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DECRETO N * 803 
De 20 de Abril de 1923 

Manda fazer a edição completa das obras 

dc Tobias Barretto 

O Presidente do Estado, considerando a acção pre- 
ponderante qne coube a Tobias Ba rr et to tia renovação do 
pensamento brasileiro, no ultimo quartel do século pas- 
sado ; 

Considerando assim o valor inestimável da sua obra, 
quer seja encarada do ponto de vista philosophico e ju- 
rídico, quer vislumbrada unicamente pelo aspecto íittera- 
rio, critico, poético, oratorio c polepiistico ; 

Considerando que se acham completamente exgotta- 
dos os trabalhos do grande sergipano, e outros existem 
inéditos, os quaes, pelo seu alto apreço, merecem divul- 
gados ; 

Considerando que a publicação systematizada de todos 
elles contribuirá para um conhecimento mais exacto da 
personalidade do eminente patrício e para o a feri mento 
preciso da transformação que a sua influencia irradiadora 
operou no direito e nas lettras nacionaes ; 

Considerando que é dever dos povos zelar pela me- 
mória dos que glorificaram a Patria, e que aos Gover- 
nos cumpre, nesse presupposto, contribuir para o estí- 
mulo moral das gerações futuras ; 

Considerando que não pode haver melhor e maior 
monumento para urna agigantada figura intellectual do 
que a divulgação das suas idéas generosas, altas con- 
cepções do espirito e arrojadas c reações do génio, 
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DECRETA : 



Art. l.° — O Governo fará, por conta do Estado, 
editar as obras completas de Tobias Barretto» com missio- 
nando, para o trabalho de colligir inéditos e preparar o 
material a imprimir, pessoa de reconhecida capacidade. 

Art. 2d — De accôrdo com o art. 3.° das disposi- 
ções geraes da lei n.° 836, de 14 de Novembro de 1922, 
o Governo abrirá opportu na mente os créditos necessá- 
rios. 



Palacio do Governo do Estado de Sergipe, Aracaju, 
20 de Abril de 1923, 35. ü da Republica. 

Aí Au ri cio Graccho Cardoso. 



II anal d S aula flor Cardoso . 



Do “Díario Official 71 do Estado de Sergipe, de 21 de 
Abril de 1923. 
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Ed ição das obras do 
T"obia*s Barretto 



“A administração não pode ser indiffeflsute, á memó- 
ria dos que glorificaram a Patria. Zelar-lhes pela per- 
manente e viva lembrança das ideias grandiosas ou dos 
feitos varonis é dever mesmo predpuo dos governos, como 
um estímulo moral ás gerações futuras. 

Com esse a levantado intuito foi que ordenei a edição 
completa, por conta do Estado, dos trabalhos de Tobias 
Barretto . 

Estou que essa resolução merecerá o vosso applatiso. 
Ninguém pelo talento, pela cultura, pela combatividade, 
íóra de Sergipe, levou aos píncaros mais altos do pensa- 
mento, a tradição intellectual do Estado. 

A sua formidável producção poética, critica, oratoria 
e pole mística — apesar do papel renovador que exerceu 
nas lettras nacionaes no ultimo quartel do século XIX — 
permanecia já hoje, entretanto, de poucos conhecida, por 
se acharem completamente esgotadas algumas das suas 
melhores obras, e outras se conservarem até agora iné- 
ditas . 

No presupposto de contribuir assim para um conhe- 
cimento mais exacto da personalidade do eminente patrí- 
cio c para o aferimetito de sua influencia irradiadora no 
direito, na philosophia e na litteratura brasileira, foi que 
com missionei o dr. Manoel dos Passos Oliveira Te II es, 
discípulo e amigo que foi do grande mestre para colligír 
inéditos e preparar o material a imprimir da futura 
edição, 71 



Da mensagem do Presidente Graccho 
Cará oso . em 1923. 




TOBJAS BARRETTG 



( AOS 4i ^MNOS} 
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ADVERTENCiA (i) 



O auctor da presente monographia, poeta e crítico habi- 
líssimo, apregenta-se-noB agora como jurista emerito. O 
Br. Tobias Bar r et to de Meneies, cm vinte e doua annos de 
vida de imprensa., tem atravessado tres pliazea completamente 
d i st i netas. Fundou, de 1862 a ISTO, no Recife, a celebrada 
escola hugoana em poesia, De 1870 a 1880, per iodo em que 
residiu na pequena cidade da Escada, em Pernambuco, longe 
de ficar inacíivo, vimo-lo lançar as bases de outro movimento 
intellectual, o germanismo t como substituição á nossa inve- 
terada imitação franceia, De 1880 em diante, applicando-se 
mais particularmente ao estudo da jurisprudência, entrou para 
a Faculdade do Recife, e à brio assim a terceira phaze de 
sua vida mental; a de professor e jurisconsulto, 

Se os Dias e Noites attestam brilhantemente sou talento 
de poeta; se os Ensaios de Phüosophía e Critica e os Estudos 
Allcmães dão testem unlio eloquente de sua habilidade de 
critico, o presente opúsculo sobre Menores c Loucos cm Di- 
reito Criminal , falia bem alto em favor da sua erudição e 
atilado senso pti ílosophico em matéria havida por arícla, qual 
ê a jurisprudência. 

O íllustre professor do Recife e o primeiro a applicar 
a intuição do monismo hãckeliano ao estudo do direito no 
BraziL Espirito investigador, o Dr, Tobias Barretto evita a 
rota por todos batida e gosta de ser o portador de doutrinas 
e theonas novas. 



(I) - — Acompanhava a primeira edição, de IL Laemmert & C. 
Rio, 18S4 . 
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O trilha lho sobre Menores e Loucos , quo ora damos á luz, 
é de caracter theorico e é apto a despertar a. attenção e me- 
recer a leitura dos moços estudantes de nossas Faculdades 
jurídicas, e, em geral, de todos os que se applieam ás inves- 
tigações e analyses do direito criminal. 

Publicando-o, confiamos ter prestado um serviço as lettras 
brazi leiras. 

O publico o decidirá. 



Rio de Janeiro, Março de 1884. 



Os EDITORES 




ADVERTÊNCIA (n) 



H? esta a segunda edição do notável ensaio — Menores e 
JU Loucos em Direito Criminal — do Dr. Tobias B&rretto 
de Menezes, muito i Ilustrado lente de nossa faculdade 
jurídica. 

A presente edição distingue-se da primeira* apparecida 
lis cerca de dons ou tres annos* em conter o dobro da matéria 
allí abrangida* çlém de diversas modificações no texto 
primitivo, 

W assim que o § 4.° do Àrt. 10 do Codigo Criminal* 
não discutido da outra ve^* ê agora subniettklo ã vasta e 
demoraria anal y se. Com prefren de-se bem facilmente* sem que 
seja preciso encarecei-a* a importância pratica e doutrinaria 
do assumpto ahi esplanada, 

E* assim ainda que o presente livro encerra um ap- 
pendice, reproduzindo aqueJla inolvidável brochura sobre o 
Fundamento do Bireíto de Punir , apparecidu pela prima ves 
ha mais de seis annos* e que foi. os competentes o sabem, o 
primeiro brado para a reforma da nossa antiga intuição 
jurídica* pondo-a de accôrdo com a pMíosophia contem- 
porânea no que ella tem de mais elevado. 

Cremos ser o bastante para justificar a nova edição dos 
Menores e Louoos. 

Temos agora completa a analyse do Art, 10 do Codigo 
Criminai em todos os seus paragraphos, e temos em todo o 



(II) — Acompanhava a segunda edição, de Recife, Typogra- 
phíá Central, 1S8G. 
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correr do livro ora palavras da nitidez de brunido metal as 
paginas mais bellas que já uma vez foram escrlptas no 
Brazil sobre o conceito do direito e da pena. 

Basta. 

Lleeíte, 30 de Agosto de 183 (L 

O EDÍCTOR 




MENORES E LOUCOS 



EU DIREITO CRIMINAL 



{Esftido sobre o &rt 10 do Codigo Criminal do Império) 




COMO INTRODUCÇÁO 



A CONCEPÇÃO da sociologia, e especialmente a concepção 
do direito, ainda hoje correntes entre nós, são um pedaço 
de metapiiysica, um resto de mythología, 

Ainda hoje em nossas Faculdades juristicas propõem -se 
Questões como esta: 

“Con forma-se com os princípios da sciencia social a 
doutrina dos direitos iiaturae s e originã&iús do homem ?** 
Uma these assim envolve uma questão preliminar, que 
deve ser elucidada antes de qualquer solução ulterior, e c 
a seguinte: a sciencia social já tem princípios, já tem ver- 
dados assentadas, que determinem a conformação ou não 
conformação dos direitos naturaes c originários do homem, 
com essas mesmas verdades e princípios estabelecidos ? 

Domme pressa em responde l-a. A sciencia social, como 
çonjiincto de idéas adquiridas e sys tem alisadas sobre os 
plieno menos sociaes e suas leis, ainda se acha, por assim 
dizer, em estado embryonario. Na classificação das sei ene ias 
ei Ia occupa o ultimo lugar da serie ascendente; mas isto, bem 
ao envez do que podéra parecer* indica justameute que essa 
sciencia, até hoje pelo menos, não e mais do que um pmm 
desidrrimn do espirito scientifico. 

Porquanto, se todas as sciencias, antes de tudo, devem 
ter um metliòdo, e este é o niethodo de observação e inducção. 
é ínnegaveí que a sociologia não satisfaz ainda a semelhante 
exigencia, isto é T os seus phenomenos ainda não se prestaram 
a uma observação regular, e muito menos tem sido possível, 
do pouco que se lia observado, induzir leis e chegar ao coiibe- 
cimento das causas reaes, que geram os factos, cuja somma 
constitue a sociedade. 
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Verdade é que a sociedade, tia qualidade de um organismo 
de ordem superior, na qualidade, não de uma antithese, mas 
de uma. continuação da natureza, deve ter a sua mecanícu; 
mas essa mecânica, pa:'a dizer tudo em uma só palavra, ainda 
não encontrou o seu Kepler, 

E J um facto que a sociedade se desenvolve; porém as 
leis desse desenvolvimento nâo estão descobertas, o que 
importa dizer que a se leu cia social existe ainda apenas come 
uma aspiração, e, em taes condições, não tem, não póde ter 
princípios seus, princípios proprlos, com os quaes possam 

conformar- se os direitos, quaes quer direitos do homem. 

Em outros termos, a sociologia não se acha no caso de 

bitoiar pelos seus dados, pelo enunciado dos seus problemas, 
os conceitos de outra qualquer seieneia, 

Não se diga que a seieneia social ê um genero, que 
abrange em sí diversas especies, algumas das quaes jã têm 
attingldo um grão de desenvolvimento capaz da conferir-lhes 
o poder de adaptar aos seus os veíhos conceitos scientificos; 
e não se diga, porque o mesmo exemplo da economia política, 
que se considera muito adiantada, em vez de infirmar, antes 
confirma o meu asserto, 

Com todos os seus progressos, reaes ou presumidos, a 
economia política ainda discute sobre as suas ideas fuü- 
dumentaes. 

As noções de valor, capita L trabalho mesmo, nâo se acham 
definitivamente assentadas. 

O grande phenomeno do movimento economieo, ou do 
desenvolvimento da riqueza, nâo achou nem se quer ainda 
uma formula, que o represente, 

À ligeireza desse movimento, que ao contrario do que se 

dá no mundo physico, onde a ligeireza ê igual ã — 

massa 

é igual á eonstítue ainda uma questão ardente: esta. 

força, que serve de denominador da fr acção, é o capital ou 
o trabalho ? 

E* lis síí & juãice /♦ . . 

Quando falia de seieneia social, só tenho em vista uma 
tal, que se basêa nos dados communs a todas as sciencias 
üe observação. 

Quanto, porém, a urna velha seieneia da sociedade, a esse 
pedaço, repito, de metaphysiea e mythologia, que não póde 
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hoje fazer as delicias de espirites sérios, eu a considero Cora 
do circulo das minhas meditações. 

D celehre David Hume disse uma vez: “Quando entrardes 
em uma bihiiotheca e pegardes de qualquer livro, perguntai 
primeiro: este livro trata de numeros 7 

Se a isto vos responderem negativa mente, então queimai 
o livro, porque não pó de conter senão rahulices e sophys- 
ticarias’\ 

K 7 o caso com a decrepita metaphysica social. 

Entretanto* e pondo termo á questão preliminar, o que 
ahi fica dito a respeito da sociologia em bryonaria, da socio- 
logia em via de formação* não envolve a idéa de que a 
segunda parte cia these t seja incompatível com a primeira. 

Pelo contrario. 

Dados os princípios da scieneia social, como elia existe, 
como ella se acha, é conformavel com esses princípios a 
doutrina dos direitos n atura es e originários do homem ? 

Quando mesmo taes principies não sejam mais do que 
hypotheses, conforma-se com estas hypotheses a referida 
doutrina ? 

Eis o ponto elucida veL 

A theoria dos direitos uaturaes e originários pertence a 
uma época já um pouco distante de nós. 

A concepção de um direito superior e anterior ã socie* 
dade, é uma extravaganeia da razão humana, que não pode 
mais justi ficar-se. 

O homem é um ser Ms t&rico. o que vale dizer, que elle 
é um ser que se üesmvoíve. 

A idéa de um direito natural e originar fo do homem 
envolve a de um direito universal e permanente, a de um 
direito, quero dizer, que não está sujeito a relatividades, nem 
no espaço, nem no tempo. 

Ura direito universal é um direito, que existe para todos 
os povos; um direito permanente é um direito i mm ovei, isto 
é, um direito que não se desenvolve; mas de accordo com as 
noções correntes da própria sociologia, que se forma, tudo 
está subordinado á lei do d esjen volvi mento, da qual não 
escapa o direito mesmo. 

E* concludente, portanto, que a theoria dos direitos 
naturaes não se harmonisa com a sciencia social. 



M. h, 2 
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‘‘Um direito universal, diz R, yon Ihering (Der Zweçk 
m Recht ) t um direito de todos os povos, está no mesmo pê 
que uma receita universal, uma receita para todos os doentes”. 

A etimologia nos mostra que as cUfferenciações que pro- 
duzem as raças, trazem differenças nos costumes, nas leis, 
nas instituições dessas mesmas raças, e a historia confirma 
essa asserção. 

A universalidade do direitc é simplesmente uma phrase. 

Mas objectar se media: — existem certos direitos, que se 
têm feito valer em todos os tempos e era todos os lugares, 
até onde pode chegar a observação directa e indirecta: não 
serão elles originários, não são elles naturaes ? 

Não hesito, mesmo assim, em responder negativamente. 

A expressão direito natural valeu por muito tempo, e 
ainda hoje vale como antitheiiou da expressão direito posi- 
tivo, Admittír um direito natural é admütir que a positi- 
ví&ade não é o característico de todo o direito. 

Mas eu penso com George Meyer (Das Bluãiuni des 
oeffenUchen Rechts in Deutschlaná) que, se ha urna verdade, 
digna de ser geralmente acceita e reconhecida, é a da pasiti- 
vidade de todo o qualquer direito. 

Desde que na ídéa do direito entrou a idea da lucta, 
desde que o direito nos apparece, não mais como um pre- 
sente do eéo, porém, como um resultado de combate, como 
uma conquista, cahio por terra a intuição de um direito 
natural. 

Bem como as artes, hem como as s ciências, o direito ê 
um produçto da cultura humana ; fora desta, em qualquer 
gráo que elia seja, nenhum direito, nenhuma disciplina das 
forças sociaes. 

Os chamados direitos naturaes e originários, como o 
direito á vida, á liberdade e poucos outros, nunca existiram 
fóra da sociedade; foi esta quem os instituio e consagrou. 

Parece absurdo, eu sei, exprimir-me assim; mas não é tal. 

0 direito que foi mui hem definido pelo iilustre R, von 
Ihering como um complexo de condições existeneiaes da 
sociedade, asseguradas por um poder publico, o direito, repito, 
nasceu no dia em que nasceu a mesma sociedade. 

E' uma vejha iilusão esta que ainda leva muitos espíritos 
a abandonarem os ensinos da experiência, os testemunhos da 
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historia, e eüntin uarem. a sonhar com direitos preexistentes 
aos primeiros ensaios de organisação social. 

Uma das melhores provas de que a concepção de um tal 
direito é simplesmente o resultado do espirito de uma época., 
► nós aehamol-a na consideração seguiu te: o direito natural dos 

tempos modernos é inteiramente diverso do jtis naturale dos 
romanos: quem nos pode garantir que para o futuro o con- 
ceito de um direito natural não será tão differente do ho- 
dierno, quanto este é diverso do romano? 

Paliemos ainda mais franco: o direito natural moderno 
com o seu ápríorismo, com suas pretençõeg de li lho único 
da razão humana, é uma ereação da Hol landa no século XVII. 

Mas é digno de nota: o celebre Grotius, que abrio 
caminho a esse preconceito selentilico, além de outros 
cscriptos, consagrou também o sen M&re liberum ã exposição 
da nova idea. 

Entretanto essa mesma obra, cheia de appellüs ã razão, 
tem por 8iiinitulo< as seguintes palavras, que dão a medida 
do grande conceito: de jure, quod BaUivis competU aâ 

i n d iaiw c o m merda . . . 

Bom direito natural l 

Resumamos e concluamos. 

Qualquer que seja o estado da s ciência social, ou os 
seus princípios sejam realmente taes, ou sómente presuppostos 
de uma sciencía que se levanta, a verdade é que a doutrina 
dos direitos naturaes e originarias não se conforma com 
aquelles princípios. 

E digo mais: a theoria de semelhantes direitos não é 
sómente inharmonisavel com os referidos presuppostos, mas 

p 

até suecede que a sua permanência é um obstáculo ao deseü- 
volvimentü da sociologia. 

Platão disse: não ha s ciência do que passa; a moderna 
theoria da evolução inverteu a proposição e redarguio ousada: 
Sé ha sciencía do que passa, porque a historia só se occupa 
do que passa, e todas as sciencias caminham para tornar-se 
p r epon d eran te m ente h i stor iras. 

Não me é estranho que a these acadêmica tem um modo, 
já consagrado, de ser resolvida: porém, eu tenho também 
^ de respeitar as minhas próprias convicções. 

Não ha direitos naturaes e originários. 
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ü que nds hoje chamamos direito é uma transformarão 
da força, que límitou-se e continua a limitar-se no interesse 
da sociedade. A idéa de direitos originários arrasta, como 
associado íogico, a de direitos derivados. São cathegorias, que 
jã não têm importância s cientifica. 

Os direitos, como ta.es, quer como condições de existência, 
quer como condições evolucionaes da vida social, são da 
mesma natureza, e são-no justamente, porque sahem da mesma 
fonte; esta fonte ó a sociedade. 

E seja-me permittído repetir agora o que já. tive occasião 
de exprimir dc outra vez; 

Em nome da religião, disse o sublime gnosta, auctor do 
quarto evangelho: rio principio era a palavra {vn T>rinoípi& 
traí verdum) ', em nome da poesia, disse Gcethe; no principio 
era o acto ( im Amfang war dic That) ; em nome das sciencias 
naturaes, disse Carus Sterne: no principio era o carbono (im 
Amfang war der KohlensWff ) ; em nome da philosophia, em 
nome da intuição monistica do mundo, quero eu dizer: no 
princípio era a força, e a força estava junto ao homem, e o 
homem era a força „ 

Desta força conservada e desenvolvida, é que tudo teimse 
produzido, inclusive o proprio direito, que em ultima analyse 
não é um producto natural, mas um producto oaltwraL uma 
obra do homem mesmo. 
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BEM sabido o methodo ad optado pelo nosso legis- 
lador criminal. Definida e classificada a idea geral 
do delicto, expostas as exigencia>s conceitua es do delin- 
quente e as suas diversas cathegorias, o Codigo passa a 
mencionar todos aquelles que, ou por motivos de ordem 
política, ou por lhes faltar a base psychologica do crime, 
não são por elle considerados criminosos, A este duplo 
processo de inclusão e exclusão é consagrado o primeiro 
capitulo, composto de 13 artigos, que na sua apparente 
simplicidade, debaixo do espartilho de mn laconismo exa- 
gerado, escondem matéria snff iciente para largos e longos 
tratados, sem fali ar do muito que elles se prestam a erros 
e disparates na pratica forense. 

Isto, porém, nao coftstitue o meu assumpto. Que o 
Codigo está muito a quem do que deve ser, na época 
actual, a legislação penal de qualquer pai 2 , que toma parte 
no banquete da cultura moderna, ainda mesmo sendo, 
y como somos, dos que ficaram para a segunda mesa; que 

o Codigo, em uma palavra, é lacunoso e incompleto, para 
que mais repeti l-o e accentual-o ? O que importa, sobre- 
tudo. se não é de certo permanecer na crença, pueril de 
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que o Codigo Criminal brazileiro foi recebido di recta - 
mente das mãos da nympha Egeria, já não é também 
tratar sómente de sublinhar-lhe os innumeros defeitos, 
que começam a ser visíveis ate aos olhos dos que pouco 
veem. 

Perdida como se acha, ao menos para mim, a espe- 
rança de uma reforma das nossas leis pena es, no sentido 
de dar-se-lhes uma feição mais açcommodada ao estado 
da sciencia hodierna, o que convém f azer, porque é também 
o que resta, é tirar dos defeitos mesmos o melhor partido 
possível, estudando-os e supp rindo- os por meio das fontes 
regulares do direito. 

Entre estas fontes figuram os processos iogícos, em 
cujo numero se acha a analogia . O velho prejuízo, que já 
tive occasião de combater (1), pelo qual se considera 
a analogia incabível ua applicação das leis criminaes, 
ainda tem infeliz mente entre nós a cabeça levantada, Mas 
eu sinto-me com forças para esmagai -o, tão fraca se me 
afigura a base, em que elle se apoia, Á analogia, segundo 
Feuerbach, que aliás fora ao principio um adversário 
decidido da sua applicação na esphera do direito criminal, 
não se distingue do proprio espírito da lei, ou melhor, 
segundo me parece, pois entendo que o attributo deve 
sempre ser mais claro que o sujeito, o chamado espirito 
da lei , pondo de parte o elemento gnomico e mythologico 
inherente a todas as phrases creadas para deslumbrar os 
tolos, se reduz a um simples alargamento, por extensão 
analógica, dos princípios jurídicos, em apparencia fixos e 
inexpansíveis, 

E J um erro af firmar, corno em geral se af firma, que 
o direito criminal só admitte interpretação restríctíva. 



(1) VMe a dissertação sobre o mandato em matéria cri- 
minal; Recife, 1SS2. 
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Nao é facii descobrir a razão deste preceito. Os que 
repeteui-nc a todo proposito com o mesmo gráo de con- 
fiança, cooi que se enuncia uma verdade mathematica, 
não tem entretanto outro meio de justifical-o, senão re- 
petir que assim é, porque (este parque faz mal aos 
nervos) . . . benigna amplianda, odiosa restringenda! E 
d 'estear te uma velha paremia } um anexim de cripto, uma 
d’essas ligeiras inducçoes, precocemente elevadas á cathe- 
goría de normas de condueta, serve, entre nós, de funda- 
mento indiscutível da doutrina criminalística, em um dos 
seus pontos mais importantes... Isto sõ se explica pela 
completa falta, que temos, de uma tlieona sei enti fica das 
fontes do direito; lacuna esta, para cujo preenchimento 
ainda csforçar-me-hei por prestar a minha contribuição, 
que será tanto mais util, quanto é certo que não terei a 
ousadia de escrever uma Ilias post Hêmerum. A nossa 
litteratura jurídica, se de tal podemos f aliar t nada possue 
neste sentido. 

Costuma-se allegar, como razão peremptória, que a 
interpretação ampliativa no direito criminal teria por con- 
sequência pôr em perigo a liberdade do cidadão, entregue 
á mercê do capricho individual dos julgadores. Mas é o 
caso de dizer com Rossirt que a liberdade deve ser prote- 
gida por outro modo, que não o simples respeito da lettra 
da lei ; porquanto, onde a indepeudencia e integridade 
dos juizes, a honra do soberano e da nação não são 
garantias súf fiei entes de justiça, a lei é um instrumento na 
mão dos mais sabidos, A santidade do direito e de sua 
justa distribuição não pode ser posta em perigo por esta 
ou aquella doutrina dos juristas. (2). 

Ainda baseio-me, sobre este ponto, na opinião de 
Puchta, para quem a scienda também é uma fonte juri- 



( 2 ) E ntwi ck hmg ãe> r fJrmiús ae tze ãex 8 trafre eh t x, pa g . 32 . 
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dica. (3) Com ef feito não comprehendo que valor po- 
deria ter o estudo do direito, se os que a dle se con- 
sagram, fossem obrigados, como os doutor ás da lei da 
escok do rabino Schammai, a ser somente exegetas* a 
não sahir do texto, a executar simplesmente um trabalho 
de midrasch, como dizem os judeus, isto é T de escrupulosa 
interpretação littera*!. Assim viriamos a ter, não uma 
sc iene ia do direito, mas uma sciencia da lei , que podia dar 
o pao, porém» ao certo, não clava honra a ninguém. 
Assenta rd hedii a em cheio o leider auch com que Goethe 
humilhou a theologia; e cada um de nós poderia, com 
mais razão do que Fausto, zombar do seu dou to ris mo — 
heis se Doctor garL . , 

Estas considerações, que parecem afastadas da ma- 
téria» de que pretendo tratar, estão entretanto em intima 
relação com dia. Na analyse, que me propuz fazer, do 
art. 10 do nosso Codigo, tenho de abrir lueta franca e deci- 
dida com o litteralisnw esteril e anachronico, Eu disse — 
anackronico, — e quasi que sinto-me tentado a riscar a 
palavra. Porquanto o Htteralismo jurídico-penal, como 
nós o temos, ou, pelo menos, se nos insinua, é cousa que 
nunca teve seu tempo. Entre os romanos mesmos, com 
todos os seus apurados conceitos de... júris rigor , sub - 
f ditas, severtias, stricta ratio , sub ti lis ratio, e no proprio 
terreno criminal, a lettra tinha pouca importância, o espi- 
rito era tudo, Não era só em matéria civil, que elles 
estabeleciam distincção entre,., s valentia legis e verba , 
sententia e s cri p Lura (CalHstrato) ; entre verbo rum figura 
e m en s ( J a vol en o ) ; ent r e % r erba e se nte n í ia ed i cti ( U 1 - 
piano) ; entre contcxtus verbo-rum scriphtrce e mens (Mo- 
destino) ; entre verba legis e sententia (Ántoníno), etc. 
Também na espliera criminal prevaleciam estas anti- 



(3) Vorlesungen, § 1-4. 
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theses, A par de muitos outros, ha um lugar nos textos, 
que eleva isto acima dc qualquer duvida. A lei 131 § l.° 
do Dig de verbo rum significatione (50, 16) diz: — poena 
non iirogatur, nísi quae quaque lege vel quo alio jure 
specialiter huic delicio imposita est, Qual era então esse 
quo alio jure specialiter huic delicio imposita est. Qual 
era então esse quo alio jure , que se punha ao lado da lei, 
para suppril-a? Todo que vicem legis optinet , e destarte 
vale como fonte de direito, por isso também tudo aquillo 
que se forma por meio da interpretação dos juristas, cujo 
ponto de apoio, é a analogia. 

Acere scè uma circu instancia, que precisa ser bem 
ponderada. O principio do cequum ei bonum, a ce quitas 
dos romanos, que a nossa equidade esta mui longe de 
traduzir, era mais racional do que sentimental ; não et a, 
como entre nós, um sy non imo de compaixão, que só trata 
adoçar o rigor da lei, mas um modo de interpretar, filho 
das novas em lueta com as velhas intuições, que estendia 
muitas vezes esse. mesmo rigor aos casos não expressos. 
(4) Porque razão não seguímos tão profícuo exemplo? 

Com todo acerto diz Rossirt que, para descobrir -se o 
direito adaptado a um caso particular, quando nos faltam 
a lei e o costume, ha dous caminhos a tomar : o caminho 
formal t que é o dos princípios com as suas consequências, 
o dos processos logicos em geral, e o caminho material, 
que e seguir aquillo que corresponde in concreto aos inte- 
resses mais salientes e mais dignos de salvaguardar-se. 



(4) Moritz Voígt — Das jus naturale der Romer — I, 
pag, 24 e seguintes. Para tornar bem cümpreliensivel este 
ponto, eu me permitto construir uma hypotbese. Supponbamos 
que os romanos tivessem uma disposição igual â do art. 1G, 
g 2 Q do nosso Codigo, que considera aggr avante a circums- 
t anexa de commefcter-se o crime com veneno, incendia ou 
inundação. Dado uin homicídio, por exemplo, em que o meio 
empregado não fosse nenhum dos tres mencionados, mas outro 
qualquer, ainda que differente, todavia de igual terribilidade 
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E J só assim comprehendida que a sciencia do direito 
criminal me parece capaz de merecer alguma attenção. 

Voltemos ao nosso assumpto. 

O art 10 cio Codigo encerra a questão, que elle tam- 
bém resolve a seu modo, da imputação criminal. Geral- 
mente a psychologia, de que se servem os legisladores 
penaes para delimitar o conceito do criminoso, é urna 
psychologm de pobre; e o nosso não faz excepção. Tres 
ou quatro noções, t radie ionaes, que se recebem sem 
exame, como velha moeda, cujo peso e legitimidade 
ninguém se dá ao trabalho de verificar, a isto se reduz 
toda a despeza philosophica do nosso Codigo. Não sei se 
é um bem, ou um mal; nem eu pretendo elogiai -o, ou 
censural-G, por tão pouco. Mas julgo cabível repetir aqui 
as palavras do celebre folhetinista austríaco, Daniel 
Spitzer : “nós vivemos em urna época de muita descon- 
fiança ; colloca-se contra a luz a nota de banco, antes 
de aceitai -a, e introduz -se o gakictometro no leite, antes 
de bebei -o ; estuda-se com todo cuidado uma M adonna de 
H olbe i n } qu e at é h cm t em pas snu po r ver d a de ira, e c h ega - s e 
a duvidar que S. Pedro tivesse estado em Roma ; os 
velhos deuses mesmos devem de novo sujeitar-se a exame, 
e ai ! deli es, se têm de responder a um examinador inexo- 
rável, como Davi d Strauss, Ensinou -se- nos, em tudo, a 
perguntar : porque f e não passa cousa alguma, que não 



e revelador do mesmo grão de malvadeza, ao passo que entre 
nós o facto seria julgado um homicídio simples, os romanos, 
ao contrario, levados pelo mquum et bonrim,, applicar-lhe-hiam 
aquella circumstancia, Nada de mais razoavel. Morrer por 
força de uma matéria explosiva, de um preparado nitrogly- 
eerico ou ãynamitico, não ê de certo morrer envenenado, nem 
ince ?idi ado ; nem inundado; mas nem por isso deixa de ser 
uma morte horrível, e o seu executor um dos homicidas quali- 
ficados pelo art. 102. Felizmente não é facil que tenhamos de 
apreciar um caso desta ordem. Os <mâlogophobos litteraüstas, 
os escrupulosos saccrdotis júris, não diriam a missa, por não 
encontrarem na folhinha o nome do defuneto. 
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renha força para justificar- se diante desse — quem vem 
lá. ? — proferido pela sciencia. T 

E 1 certo que tão longe não vão os meus escrúpulos ; 
mas nem por isso deixo de obedecer á tendência da época : 
desconfio também de muitas es ire lias* que são talvez 
fogos fátuos, e ponho em duvida a decantada sabedoria 
do nosso velho legislador criminal. 

A tres ou quatro noções íradicionaes, disse eu, que 
se reduzia toda a despeza philosophica do Codigo : e é 
fsbcil verificaEo. Além da vontade, que apparece como 
presupposto indispensável do crime nas expressões — * 
acção ou omissão vo Imitaria do art. 2.° § 1 A e no final 
do § 2.°, que caracterisa a tentativa ; além da ma fé, 
exigida pelo art, 3.°, e que ahi se dá como uma alliânça 
binaria de conhecimento do mal e intenção de o praticar; 
além do diseernemento, em fim, de que trata o art. 13, o 
Codigo não conhece outros elementos, outros facto res 
psychologicos que devam funccionar na genetica do de- 
beto. O momento da liberdade, como se vê, foi posto de 
lado. Só indirecta e negativamente, é que elle apparece 
na disposição do § 3.° do art, 10. Sob o ponto de vista 
philosophico, haveria nesta falta um rnerito subido, se 
tivéssemos razão de crer que o legislador procedeu com 
toda a consciência do grande passo que dava em deixar 
de parte, como prejudicado e sem valor apreciável, o con- 
ceito da liberdade. 

Mas é certo que isto não lhe veio ao cerebro, nem 
se quer em sonho ; e quando lhe viesse, quando fosse 
mesmo um resultado de reflexão, também náo ha duvida 
que. sob o ponto de vista jurídico, a qualidade se conver- 
teria em defeito. 

Realmente, neste terreno, no terreno empírico do 
direito, pouco importa que o homem seja livre p ou deixe 
de sêl-o, segundo fabulam, de um Lado, os metaphysicos 
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do espirito f e, de outro lado, os metaphysicos da matéria , 
Para firmar a doutrina da imputação, o direito aceita 
a liberdade como um postulado da ordem social ; e isto 
lhe é bastante. A íheoria da imputação, ou piychôlogia 
criminal; como a denominam os juristas a lie mães, apoia- se 
no tacto empírico, indiscutível, de que o homem normal, 
chegando a uma certa idade, legalmente estabelecida, tem 
adquirido a madureza e capacidade precisas, para co- 
nhecer o valor jurídico de seus actos, e determinar se 
livremente a pratical-os. São portanto condições fimda- 
mentaes de uma acção criminosa imputável as únicas se- 
guintes: 1*° o conhecimento da i Ilegalidade da acção 
querida ( libertas judkii) ; 2,° o poder o agente, por si 
mesmo, deliberar-se a pratícal-a, quer commissiva, quer 
omissivamente (libertas consilii). F/ o que resulta do 
proprio conceito da imputação, 

"imputar, diz Zacharice, é julgar ãlgtiem auclor de 
um certo facto, isto é, j ulgal-o causa de um certo ef feito, 
segundo as leis da liberdade/' (5), 

Estas leis podem ser para o philosopho as mesmas 
leis da natureza, — e eu não estou longe de crêl-o — 
mas formam para o jurista e para o legislador um do- 
mínio particular. 

Já se vê que o Codigo não peccaria por excesso de 
clareza, se tivesse manejado com mais sdeticia estas 
primeiras verdades do direito penal* O conhecimento do 
mal, de que falia o art* 3*\ satisfaz ã exigencía da íí- 
berías jitdicii ; mas o mesmo nao suecede com a intenção 
de o praticar, que não corresponde exactamente á con- 
dição da libertas consilíi. Como phenomeno intellectua) , 
como synonimo de desígnio, projecto ou intuito, a in- 




( 5 I A Ufa n g s gr ilnd e des p hi lo s op J ii s ch en Cr imin a Ire c h ts , 
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tenção não presuppõe necessariamente a liberdade de 
escolha entre caminhos differentes. Como forma da von- 
tade, como desejo ou proposito deliberado de obrar, tam- 
bém não exelue a possibilidade da falta de itvre arbítrio. 
Sobre este ponto, a lacuna do Codigo é incontestável 

Não é isto, porém, o que mais temos a lastimar. O 
qne me causa maior impressão de estranheza é ver que 
o referido artigo tem aberto e contínua a abrir caminho 
a muita interpretação grotesca. Os tribuna es, com os seus 
julgados, e o governo, com os seus avisos, têm mostrado 
mais de uma vez que as altas posições não livram sempre 
da tolice, da ignorância chata e irremediável ; tal ê a força 
dos dislates occasionados pelo modo de comprehender 
aquella disposição do Codigo* 

Elle diz : — ‘‘Não haverá criminoso ou delinquente 
sem má fé, isto é, sem conhecimento do mal e intenção 
de o praticar/' 

Aqui levanta-se uma primeira questão, que aliás 
nunca foi suscitada, e é a seguinte: — a criminalidade 
só chega, até onde chega a mâ fé f Uma e outra são 
ideas, que se cobrem, que se ajustam em todos os pontos, 
como dous círculos, que têm igual diâmetro? Sim, ou 
não. No caso negativo, o principio do Código é falso, ou 
pelo menos incompleto; no caso affimiativo, é o Codigo 
mesmo quem se incumbe de refutar a sua proposição, 
uma vez que, na parte especial, trata de crimes, nos quaes 
a má fê não acompanha todos os momentos da delin- 
quência, O momento, por exemplo, do grave incommodo 
de saúde ou de inhabilitação de serviço por mais de trinta 
citas, que forma o conteúdo do art. 205, não suppÕe, 
senão excepcional e rarissmiamente, o conhecimento do 
mal e intenção de o praticar ; não obstante, ha um au- 
gmento de criminalidade, que provoca e justilica o 
augmento da pena. 
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Não ficamos ahi Costuma-se dizer, e é hoje ponto 
assentado, que o art. 3 o não envolve questão de facto, 
mas de direito, e que a doutrina nelle exarada se acha 
reproduzida nos arts, 10 e 13. Não ha, no genero, maior 
contrasenso. No art, 10 estão, por exemplo, compre- 
hendidos os loucos, como livres de imputação criminal; 
a apreciação da loucura, em qualquer de suas formas 
e symptomas differentes, envolverá porventura o que se 
costuma chamar uma questão de direito f Pergunto só 
para rir-me, visto que não ha quem hesite seriamente em 
contestai- o, Se, porém, me objectam que, não obstante 
o art 3 o encerrar mera doutrina, são todavia as dispo ~ 
sições do art 10 que contêm applicações positivas, resta 
sempre a demonstrar, por que processo magico , — pois 
logko não existe, — uma questão de direito naquelle, 
sendo reproduzida neste artigo, se converte de repente 
em uma questão de facto, 

Além disto, importa ainda notar uma outra inexa- 
ctidão da theoria corrente. Se o art 10 reproduz, como 
se diz, a doutrina do art. 3° que exige, como condiçóes 
de imputabilidade, o conhecimento do mal e a intenção 
de o praticar, é difficil de comprehender a applicaçâo 
deste principio á hypothese do § 3 o daquelle mesmo artigo. 
Por quanto os “violentados por força ou por medo irre- 
sistíveis” têm conhecimento do mal que praticam mão 
grado seu, — isto mesmo está contido no proprio con- 
ceito da violência, Não existe, pois, em taes casos a pre- 
s li p posição de completa ausência de má fê, segundo o 
Codigo definio-a; e é um erro, por conseguinte, af firmar 
cathogo rica mente sem reserva e distineção alguma, que o 
principio do art. 3^ se acha especificado nas hypotheses 
do art. 10, 





J Ã uma vez o direito : — a disciplina das forças 
sociaes, o principio da selecçãô legal na lucta peia 
existência. De accordo com a philosophia monistica e com 
os dados da scienda moderna, posso ainda definil-o : o 
processo de adaptação das acções humanas ã ordem pu- 
blica. ao bem-estar da com mim hão política, ao desenvol- 
vimento geral da sociedade. 

E’ estudada a luz destas ideas, que a pena tem um 
sentido, A imputação criminal 'consiste justamente na 
possibilidade de obrar conforme o direito, isto é, na pos- 
sibilidade de adaptar livremente os nossos actos ás exi- 
gências da ordem social, cuja expressão é a lei. Eu con- 
sidero o crime uma das mais claras manifestações do 
principio Tiatnralistico da hereditariedade, e como tal, 
quando mesmo elle fosse o que os sentimentalistas libe- 
ralisantes pretendem que seja, quero dizer, um pheno- 
tneno morbido, um resultado de doença, nada probibia 
que, também neste domínio, como em todos os outros da 
natureza, a adaptação procurasse eliminar as irregula- 
ridades da herança - . Se por força da selecçâo natural ou 
artística, até as aves mudam a côr das plumas, e as 
flores a côr das pétalas, porque razão, em virtude do mesmo 
processo, não poderia o homem mudar a direcção da sua 
índole? Em quanto, pois, os defensores da pathologia cri- 
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minai, em cujas obras a sociedade inteira apparece corno 
uma immensa casà de orates', em quanto esses Ulustres — 
savantissimi doctores, medicina- professores, — como 
diria Moliére, não descobrirem o meio no soera tico stiffi- 
ciente para oppòr barreira ao delicto* a pena será sempre 
uma necessidade. Mais tarde ver-se- ha nella, em nome de 
Darwin e de Haeckeh alguma cousa de semelhante á se- 
tccção espartana, ou uma especie de sele cç ao jurídica, pela 
qual os membros corruptos vão sendo postos á parte do 
or g anis m o s oc i al c om mu m , 

Disto, felizmente, quero dizer, da necessidade da 
pena, estão ainda convencidos todos os legisladores. A 
pequena dose de verdade, que ha nas p retenções dos 
pathologos do crime, não chega para desmanchar a im- 
pressão do que dias têm de exagerado e er ronco. Os 
ac tos do homem não comportam de certo a imputabilidade 
absoluta que resulta do caracter intelligivel tia liberdade, 
segundo a doutrina kantesca, tão justamente qualificada 
por Schopenhauer de desamdo pedantismo moral. Mas o 
direito não exige, nem precisa exigir tanto, Basta-llie 
somente a imputabilidade relativa, a única possível nos 
limites da fraqueza humana. Dentro destes limites, e 
ainda dando-se conta de todos os factqres latentes, que 
determinam uma boa parte das acções do homem, resta 
sempre um largo terreno, em que elle é responsável por 
ellas. 

A idéa do criminoso envolve a ídéa de um espirita 
que sc acha no exercido regular das suas funeçoes, e tem, 
portanto, atravessado os quatro seguintes momentos da 
evolução individual: — 12 a consciência de si mesmo; — 
22 a consciência do mundo externo; — 32 a consciência 
do dever ; 42 a consciência do direito, O estado de irres- 
ponsabilidade por causa de uma passageira ou duradoura 
perturbação do espirito, na maioria dos casos, é um estado 
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de perda das d tias primeiras fornias da consciência ou da 
normalidade mental. Não assim, porém, quanto á carência 
de imputação das pessoas de tenra idade, e em geral de 
todas aquellas que não attingiram um desenvolvimento 
sufficiente; neste caso, o que não existe, ou pelo menos 
u que se questiona, se existe ou não, é a consciência do 
dever, e algumas vezes também a consciência do direito, 

O nosso Codigo, no art 10, não fez mais do que 
reconhecer uma velha verdade, consagrada pela historia 
em todos os períodos culturaes do direito penal. Com- 
metteu, entretanto, além de outros, que serão apontados, 
um erro de met liado ; — foi reunir em uma só cathegorà 
diversas classes de sujeitos irresponsáveis, que nao se 
deixam reduzir a um denominador commum, isto é, a au- 
sência do que eu chamei normalidade mental. Em outros 
termos, o Codigo confundi o a imputatio juri ou impu- 
tqbilitas, cuja falta caraeterisa os menores e os mente- 
captos, com a imputatio [adi, que não se faz valer para 
com os mencionados nos §§ 3 o e 4* do citado artigo. 

Mas vamos ao ponto central da nossa analyse. Diz 
o Codigo: “Também não se julgarão criminosos: § i. ü os 
menores de quatorze annos } § 2.° os loucos de todo o 
genero, salvo se tiverem lúcidos in ter vai los, e nelles com- 
metterem o crime ; § 3.° os que co mm et terem erírnes vio- 
lentados por f orça ou por medo irresistíveis ; § 4 o os 
que commetterem crimes casual mente, no exercício ou 
pratica de qualquer ae.to lícito, feito cotn a tenção 
ordinária/' 

Eis ahi um modelo de simplicidade, que é pena não 
seja também um modelo de perfeição, Apreciemoho deta- 
lhadamente. 

Os legisladores de quasi todos os paizes têm sempre 
estabelecido uma época certa, depois da qual, e só depois 
delia, é que pcx|e ter lugar a responsabilidade criminal. 



H. L. 3 
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O nosso Codigo seguí o o exemplo da maioria dos povos 
cultos, e íixou também a menoridade de quatorze annos, 
como razão peremptória de escusa por qualquer acto deli- 
ctuoso. Em termos technieos, o Codigo estabeleceu tam- 
bém, em favor de taes menores, a presumptio juris et de 
jure da sua immaturidade moral, É, porém, para lastimar 
que, aproveitando-se da doutrina do art, 66 e seguintes 
do Coãe Pênal f o nosso legislador tivesse, no art, 13, 
consagrado a singular theoria do discernem ent o f que póde 
abrir caminho a muito abuso e dar lugar a mais de um 
espectáculo doloroso. 

A disposição do nosso Codigo encontra, como já 
disse, disposições similares nos Codigos de outras nações. 
Isto, porém, não obsta que seja ainda hoje questão aberta 
entre os criminaiistas a vantagem ou desvantagem da fi- 
xação legal de uma época além da qual é que o homem 
começa a ser criminalmente responsável por suas acções. 
Entre os que estão pelo lado desvantajoso, é digno de 
nota o que diz Friedreich: — “As individualidades psy- 
chteas são em geral muito mais variadas do que as indivi- 
dualidades somáticos, e não deixam-se prender a uma 
norma determinada, Quem quer que pretenda julgar da 
madureza do entendimento, da força do livre ar bi trio, se- 
gundo o numero dos annos de idade, illudir-se-ha constan- 
t emente,,. A experientía díaria nos ensina que o desen- 
volvimento psychico apparece em urn indivíduo mais cedo, 
em outro mais tarde. Pelo que a determinação de uma 
idade igual para todos os indivíduos, quando é tão des- 
igual o desenvolvimento de cada um, não póde offerecer 
uma segura medida da culpabilidade e de gráo da pena 
merecida." (6) 



(6) System, ãer gerivktlichen Psyeholagie , pag, 256 e 257. 
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Consideradas in abstrai to 3 estas ratões são de peso; 
mas in concreto > com relação a este ou aquelle paiz, dimi- 
nuem muito cie importância, Porquanto os males, que sem 
duvida resultam de taxar-se, por meio da lei, uma especie 
de maioridade em matéria criminal, são altamente sobre- 
pujados pelos que resultariam do facto de entregar-se ao 
critério de espíritos ignorantes e caprichosos a delicada 
apreciação da má fé pueril. 

Em todo caso, antes correr o risco de ver passar 
impune, por força da lei, quando commetta algum crime, 
o gymnasiasta de treze annos, que já fez os seus ver- 
sinhos e sustenta o seu namorico ? do que se expor ao 
perigo de ver juizes estúpidos e malvados condemnarem 
uma creança de dez annos, que tenha porventura feito 
uma arte , segundo a pbrase de família, e isso tão sómente 
para dar pasto a uma vingança. 

Eu sei que mais de um caso grave passa desper- 
cebido, sob a protecção do § l ú do art. 10, assim como 
é certo que não poucos maiores de quatorze annos são 
privados dessa protecção, quando elles se acham realmente 
em condições de merecei -a, Mas o remedio, em tal con- 
junctura, seria peior que a doença. Para obviar aos sacri- 
fícios da justiça e da verdade, ínhe rentes a tudo que é 
geral, como são todas as regras sociaes, inclusive a lei, 
eu não duvidaria admittir, neste terreno, a opinião de 
Kitka. 

Elk propõe que, se um EHado compõe-se de muitas 
províncias, difíerentes entre si, pelo grão de desenvol- 
vimento e de cultura espiritual, seja tomado corno base 
na determinação da idade legal da impuiabilitas, o ponto 
mais alto, isto e, aquelle que possa convir aos indivíduos 
de todas as províncias, porque não ha então o perigo de 
punir-se, como criminoso, quem aliás não tenha, mesmo 
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depois de passada a menoridade da lei, at tingi d o o discer- 
nimento preciso para firmar a imputação. (7) 

Se existe utn paiz, ao qual melhor se aecommode a 
real i sacão de semelhante idéa, é justamente o BraziL As 
influencias mesologicas, climatéricas e sociaes, variam com 
as grandes distancias, que separam, por exemplo, os ser- 
tões cio littoral ; e diversos lambem devem ser os resul- 
tados que taes influencias possam produzir no desenvol- 
vimento psychico dos indivíduos, E’ razoavCl, por tanto, 
notar no Codigo este defeito : a taxação legal da meno- 
ridade de quatorze a unos para tornar irresponsável a todo 
e qualquer que, no territorío brazileíro, commetta um acto 
qualificado criminoso* (8) E isto só por ef feito de uma 
reminiscência do direito civil, ou melhor do direito ro- 
mano. Digo reminiscência do direito romano, porque das 
fontes prováveis de inspiração do nosso legislador cri- 
minal, nenhuma outra lhe poderia aconselhar uma tal 
disposição. O Code Pêntã, é singular e digno de reparo, 
o Code Pénal mesmo, que lhe prestou bons serviços, não 
foi ouvido nesta parte* O art, 66 desse Codigo eleva a 
idade, aquem da qual não existe imputação, a dezeseis 
anu os* Disposição esta muito mais salutar, c cuja impor- 
tância é apenas attenuada pela subtil distincção estabe- 
lecida entre o menor que obrou sons discernemen t e o 
que obrou avec discernement. Mas não seria ao certo o 
nosso legislador, quem pudesse, por esse lado, justifi- 
car-se de haver abandonado o Code Pênal. Porquanto o 
conceito do discernemenío, de dif ficillitna apreciação, elle 
o aceitou, ainda que lhe conferindo, com muita infeli- 
cidade, um outro valor jurídico* A idéa, porém, de poder 
o menor, que praticou um facto delictuoso, ser entregue 



(7) Arcbiv des Oriminalrechts I Stk* pag, 122. 

(8) O Brazil tem 8,337,21$ kilometros quadrados; menos 
que toda a Europa sómente: — 1,631,182. 
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á sua íamilía, como se lê no referido art, 66 do Code f 
o nosso legislador não quiz admittir ; e creio que ninguém 
louval-o-ha por isso. 

Como quer que seja, o certo é que T pelo direito cri- 
minal francez, um rapaz de quinze annos, que já conhece 
todos os encantos ria vida parisiense, que já entra, com 
todo o conhecimento de causa, na gruta mystica e perfu- 
mosa, em que habita alguma deusa, que até já sabe a 
fonte onde Diana se banha, e vai espreitai -a núa, não 
obstante o perigo de ser devorado pelos cães, caso com- 
metta um homicídio, s'ü esf decide quil a agi sans discer- 
nement, será absolvido ; podendo apenas ser, selon les cir- 
constances, remis á ses parens ou condidt dans une mad 
son de corréction , . . Ao passo que isto alli succede, entre 
nós. pelo contrario, um pobre matutínho da mesma idade* 
cujo maior gráo de educação consiste em estender a mão 
e pedir a benção a todos os mais velhos, principalmente 
ao vígario da freguezia e ao coronel dono das terras, onde 
seu pai cultiva a mandioca, se porventura perpetra um 
crime de igual natureza, se por exemplo mata com a 
faquinha de tirar espinhos o moço rico da casa grande, 
que elle encontrou beijando sua irmã solteira, obre ou não 
com discernimento, será julgado como criminoso ! 
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verdade que alguns Codigos de outros paizes poste^ 
^ ri ores ao nosso Codigo, taxaram a idade legal abaixo 
mesmo de quatorze annos. Também é certo que com o 
nosso estão de aecôrdo os Codigos da Saxonia, Brunswick, 
Hamburgo e Zurich. Mas é preciso attender para o estado 
cultural desses lugares, em relação ao Brazil. A Italia 
mesma, em cuja ultima codificação penal aquella idade 
principia aos nove annos, é talvez, extern pari bus, menos 
censurável do que este vasto paíz sem gente. Pelo menos 
me parece que um Estado, no qual se obriga a aprender, 
e onde homens corno Casaii, Coppino, de Sanctis, têm 
sido ministros da ínstrucção publica, para promoverem a 
sua dif fusão, tem mais direito de exigir de um maior de 
nove annos uma certa consciência do dever, que o faça 
recuar da pratica do crime, do que o Brazil, com o seu 
péssimo systema de ensino, pode exígil-a de qualquer 
maior de quatorze. 

Ainda é verdade que o Skrafgesetzbiich do Império 
Allemão, presentemente a obra rnais perfeita no genero 
de codificações penaes, o que se explica^ não só pela 
própria riqueza da sciencia allemã, como também pelo 
muito que elle utilisou-se dos Codigos precedentes, ainda 
é verdade que esse Codigo, no seu artigo ou paragrapho 
55, consagra a immunidade criminal da puerícia, até os 
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doze annos somente. Mas isto. com maioria de razão, não 

pode enfraquecer a critica merecida pelo nosso legislador. 

■ . . 

Basta olhar para os dous paizes, que se acham separados 
por uma enorme distancia geographica, e todavia insi- 
gnificante, em face da distancia intellectual. 

Além disto, o Strafgese tébitch coJ loca-se m u i i o 
adiante do nosso Codigo, dispondo que, quando o accusado 
tiver mais de doze, porém menos de dezoito a mios, será 
relevado, se ao commelter o acto, de que se trata, não 
possuia o conhecimento preciso da sua criminalidade. 
Como se ve, uma tal disposição estende a possibilidade 
da falta de discernimento além do marco fixado pela nossa 
lei penal. “Com este reconhecimento, diz Krafft-Ebing, 
aetual professor de Psychiatria na Universidade de Stras- 
burgo, com este reconhecimento de mn gráo interme- 
diário de imputabilidade entre a que falta ao menino e 
a completa do homem feito, a legislação dá conta de um 
importante facto anthropologico. T (9) O nosso Codigo, 
entretanto, não conhece este facto, e se nelle ap parece 
alguma cousa de piedoso para os delinquentes, que estão 
entre os quatorze e os dezesete annos, esta compaixão não 
exeliie a possibilidade de ser, por exemplo, um rapaz de 
quinze janeiros condemnadü á prisão perpetua. 

Eu já disse que, no presente assumpto, o nosso legis- 
lador acostára-se a uma reminiscência do direito romano. 
Isto é exacto ; mas deve ser admittido cum grano salis. 
— Porquanto, se esse direito tivesse sido a fonte, não 
precisava exclusiva, bastava preponderante, do Codigo 
brazileiro, em tal matéria, é rriui provável que as dispo- 
sições respectivas fossem mais largas e fecundas. 

Entre os romanos, a puericia ( infantia ) chegava até 
os sete annos. Primitiva mente e nos tempos dos juristas. 



(9) Gruiidzüge der Griminalpsychologie, pa>£\ 12. 



MENORES E L0VÜ08 



21 



de cu j os escriptos foram compiladas as Pandectas, consi- 
dera va-se menino a todo e qualquer indivíduo, em quanto 
elle não podia f aliar eom uma certa ligação de ideas, O 
imperador Arcadio acabou com esta incerteza do velho 
direito, e determinou então que a infantia ficasse nos 
limites dacjuella idade; determinação que foi mantida 
pelos imperadores succedentes, No ponto de vista criminal 
os infantes tinham a seu favor a presupposição de lhes 
faltar o intellectiis rei, e corno taes não podiam ser 
punidos, (L. 12 D, ad legem Corneliam de sic canis et 
vem fieis, 48, 8; L. 23 D. de furtís, 47, 2; L. 5 § 2 D. 
ad legem Aqui liam, 9, 2), Quanto, porém, aos impúberes, 
áquelles que estavam entre os sete e os quatorze, se eram 
homens, ou entre os sete e os doze annos, se eram mu- 
lheres, o direito romano dividí a-os em duas cathegorias : 
— a dos infantia' proxinú e a dos puhertati proximi. 
Áquelles podiam ser julgados, conforme os casos, sómente 
culpw, não dali copas es ; estes, ao contrario, no que tocava 
á imputação e á pena infligível ás suas acções criminosas, 
eram medidos mnis pela bitola jurídica dos adultos do que 
pela das crianças, 

Esta di ff crença entre as duas cathegorias foi mar- 
c ada por Ave ran i irs n o s segu i nte s te rmo s : 4 inf an iice pró- 
ximas a proximo puhertati distifiguitur non iam os iate f 
quatn ingenío, caü idi tate, medi tia, . d T E' facil, pois, com- 
prehender que, se o legislador pátrio houvesse haurido 
com mais cuidado nas fontes romanas, outros teriam sido 
os seus preceitos a respeito dos menores, pelo menos no 
que pertence ao vago discernimento^ de que trata o a rt. 13, 
e que é possível, na falta de restricção lega], ser des- 
coberto pelo juiz atá em uma criança de cinco annos L , . 

O que o Co digo aproveitou, foi sómente o velho 
computo da idade exigida para começo da verdadeira 
imputai io juris . Puro espirito de sequacidade, sem re- 
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flexão e sem critério. E’ só para sentir que o direito ro- 
mano nos tenha sido transmíttido, já de todo desfolhado 
daquella grande parte ceretnoníal, que lhe dava uma feição 
esthetíca, e que fez Celso descobrir-lhe alguma cousa de 
artístico : — jus est ars bom et cequí. Porquanto, a não 
ser isso, teríamos hoje, na scena jurídica, muito espe- 
ctáculo bello a apreciar. 

O presente assumpto, por exemplo, é provável que 
ainda hoje fosse il lustrado por mais de um quadro inte- 
ressantíssimo. Eu me explico. Na primeira época evo- 
lucionai do jus cknle, que faço, de accôrdo com o 
professor Guído Padelleti, estender-se até o 7 o secuío da 
fundação da cidade, a linguagem do direito era grave e 
sizuda, como o proprio espirito do povo que a f aliava. 
As idéas também têm, á semelhança dos homens, o seu 
primitivo estado de nudez. Elias aí li appareciam inteira- 
mente despidas de qualquer roupagem convencional. Nada 
de coquetterie rhetorica, nada daquillo que Pott chama 
dissimulação t e que é um dos momentos do desenvol- 
vimento das línguas, no qual eílas escondem, por meio de 
euphonias e euphemismos, a rudeza do pensamento. Em 
taes condições nasceram e viveram por muito tempo as 
palavras pubes e impúber* Elias que hoje se apresentam 
com um certo ar de fidalguia, e, como é proprio de todos 
os fidalgos, um pouco esquecidas da sua origem, eram ao 
principio expressões metony micas de um signal pela cousa 
signif icada ; exprimiam com toda a lhaneza a nua reali- 
dade de um facto, sujeito á observação. 

D est* ar te a simples historia natural das duas palavras 
seria bastante para deixar-nos entrever, através dos 
séculos, uma importante forma processual dos jus ciznle, 
que aliás actualmente iria de encontro a todos os costumes 
e convenções sociaes, Mas aqui a semasiologm ou theoria 
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da significação é auxiliada pela própria historia do 
direito. 

Realmente sabemos que entre as duas escolas adversas 
de Proculeianos e Cassianos ou Sabinianos houve tambetn 
disputa sobre o modo de julgar da madureza de espirito 
dos indivíduos. Os Cassianos exigiam, para de terminar- se 
a maioridade, os signaes da madureza corpo rea, e achavam 
por isso imprescindível a observação ocular. Os outros, 
porém, entendiam que bastava attingir a uma certa idade, 
fixada pela lei, Jnstiniano deu ganho de causa a estes 
últimos pela Const 3 do Co digo, — Quando tutores . , . 
(5,60), (10) nos seguintes termos: “Indecoram observa- 
tionem in examinanda marium pubertate resecantes, j Li- 
bemos ; quemadmodum fetninae post impletos duodecim 
annos omnímodo pubescere judicantur, ita et mares post 
excessum quatuordectm annorum púberes existimentur, 
indagatione corporis inhonesta cessante,” Daqui resulta, 
é verdade, que já no tempo de Jnstiniano a inspecção da 
puberdade estava limitada ao sexo masculino; mas nada 
autorisa a crêr que nunca as moças romanas tivessem 
passado por um tal exame, O que se deve admití ir, como 
mais provável, é que muito antes de cessar a observação 
da puberdade dos homens, cahio em desuso a da puber- 
dade feminina. Em todo o caso, é aos juristas da escola 
de Labeo que se deve, ao menos cm grande parte, seme- 
lhante alteração, 

Não posso deixar de abrir aqui um pouco de espaço 
ã rhetorica, e bradar de punhos cerrados, na âttitude da 
raiva: malditos Proculeianos, que destes occasiâo a es- 
tarmos hoje privados das mais deslumbrantes scénasL,. 
Já houve quem dissesse que, se o nariz de Cleópatra fora 
uru pouco menor, o mundo actual seria completamente 



(10) Ulpiano — fragm. tit. IX, paragrapho ultimo. 
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diverso. Da mesma forma, se Justiniano tivesse tido uma 
dose maior de vohiptuosidade, é bem provável que ainda 
presente mente se nos offerecessem, na esphera da vida 
jurídica, os mais soberbos quadros vivos. Por que nao? 
Se em muitos dominios do direito, continuamos a nutrir- 
nos dos ossos cabidos da mesa imperial de By sanei o, não 
vejo razão plausível, pela qual não obedeces semos á lei 
do déspota, que por ventura ainda hoje mandasse sujeitar 
á exame á puberdade mulheril, 

Eu sei que, nesta hypothese, seria infalHvd e renhida 
uma grave questão preliminar : saber quem tinha mais 
competência para a inspecção, se os médicos, ou os ju- 
ristas. Havia de ser sem duvida um dos mais bellos 
combates, uma das mais bonitas formas da liicta pela 
existência . Mas afinal era possível uma conciliação, par- 
tindo-se exactamente ao meio, distribuindo-se com toda a 
justiça os papeis dos pretendentes: aos médicos, os filhos 
de Adão; aos juristas, as filhas de Eva* 

Abandonemos, porém, esta ordem de considerações, 
mesmo porque se referem a uma matéria, que a imitação 
dos carmina Saliorum, dos quaés disse Quiritiliatio que 
eram. . * viv sacerdotihus suis satis inteUecta, não está ao 
alcance de todos ; — só os raros iniciados, os poucos que 
d is toam da pureza e seriedade do meio social em que 
vivemos, é que podem bem comprehendeí-a, A sociedade 
hodierna já não aguenta a expressão de certas verdades; 
e a prova é que se alguém, por exemplo, querendo signi- 
ficar que uma bella menina principia a desplumar-se de 
anjo e encarnar -se de mulher, disser poeticamente que 
dia: 1 "começa a esconder os pequenos seios túmidos, como 
se costumam encapotar os pomos maturesc entes, para as 
aves não beliscarem” mais de um ouvido casto descobrirá 
talvez nesta phrase uma licença , que não deve ser repetida 
em um salão de gente fina. Porém, se em vez do poeta 
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ligeiro, for o grave jurisconsulto, quem diga, em prosa 
jurídica, que a menina já é púbere , não causará estra- 
nheza a ninguém. 

Entretanto, e certo que as palavras púbere e impú- 
bere^ com os seus dous proximos derivados, segundo a 
significação primitiva, e medidas pelo padrão tia mora- 
lidade moderna, são altamente indecentes, Não ha nisto 
urna ridieula incoherencia ? Mas é o efielto do incon- 
sciente nas línguas, e nos espirites também. Passemos 
adiante. 

Suscita-se ainda, a proposito de menores, uma questão 
importante : por que razão o Codigo, determinando a 
idade, em que começa a imputação criminal, não esta- 
beleceu diíferença entre o homem e a mulher? Que mo- 
tivos de ordem moral ou política o levaram a igualar os 
dous sexos, sob o ponto de vista jurídico- penal, quando 
dl es são tão desiguaes na esphera do direito civil? E' o 
que trato de elucidar. 
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Q UANDO se considera que as leis encurtam o diâmetro 
do circulo de actividade jurídica das mulheres, em 
relação ã sua pessoa e ã sua propriedade, que expressa- 
mente assign alam-nas como fracas e incapazes de consultar 
os seus proprios interesses, e descarte, ou as mantém sob 
uma lutei la permanente, ou instituem para ellas, em vir- 
tude mesmo do dogma da sua fraqueza, certos benefícios 
ou isempções de direito ; em summa, quando se attende 
para a distincção sexual, tão daram ente accentuada nas 
relações jurídico-civis, é natural presuppôr que se tem 
reconhecido uma differença fundada na organisação phy- 
sica e psychica dos mesmos sexos. Mas isto posto, é 
também o cumulo da inconsequência e da injustiça não 
reconhecer igual differença no domínio juridieo-penal, 
quando se trata de imputação e de crime. 

O nosso Codigo foi fiel ás tradições recebidas. A 
censura que se lhe deve fazer por isso, é verdade que na o 
se restringe á elle sómente, estende-se á todos os Codigos 
modernos, que são animados cio mesmo espirito, que são 
réos da mesma injustiça, e para os quaes não foi, ao 
certo, que ScMller escreveu os graciosos versos : 

Ehret die Frauen; sie flechten und weben 
Himmlische Rosen ins irdísche Leben. 
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Porém o facto de achar-se o Codigo brasileiro em 
tão boa companhia, no que diz respeito á posição da 
mulher no direito criminal, não d iminue o valor da critica, 
que elle provoca. Se o nuü de muitos, como diz o pro- 
vérbio, consolo ê, o mesmo não se dá com o erro de 
muitos J que não se transforma em verdade. Pelo con- 
trario, é certo que as grandezas extensivas proporei ona m- 
se com as intensivas em uma razão directa ; quanto maior 
é, pois, a extensão que toma o erro, tanto mais fatal é 
a intensidade da sua influencia, 

Não pretendo aqui entoar um hymno de louvor á 
belia metade do genero humano. Posto que ern assumpto 
de poesia, em matéria de preitos devidos aos encantos 
femininos, ainda não tenha motivos para julgar-me uma 
especie de tenor emento, comtudo não me esqueço que 

k 

nem sempre ê tempo de cantar ; e eu quero poupar a 
garganta. Não venho também aqui suscitar antigas 
disputas, por exemplo, a velha queslão patrística, que 
ainda no século XVII occupou mais de uma cabeça pen- 
sante, a questão de saber se a mulher também era feita 
ú imagem e semelhança de Deus, Não preciso disto. Para 
desenvolver as minhas ponderações jurídicas, basta-me, 
como postulado, que a mulher seja feita á imagem e seme- 
lhança da Ve nus de Cano va. Não sou muito exigente, 

Fazendo minhas as palavras de Papiníano, que infe- 
llzmente podem ser repetidas por qualquer jurista da 
actualidade, eu direi: “In niultis júris nostri articulis de- 
terior est conâitio faenmiarum quam mascidorum'\ Ou 
seja por effeito de uma incapacidade do espirito mo- 
derno de reagir contra os prejuízos dos velhos tempos, ou 
por força de convicções assentadas a respeito da inferio- 
ridade feminina, para o que aliás não se descobrio até 
hoje uma razão superior á que foi dada por Ulpiano, isto 
é, quia major dignitas est in sexu mrili f razão que não faz 
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honra ao senso Jogico do jurisconsulto romano, seja qual 
£ôr o motivo, a verdade é que o nosso paiz,bem como 
todos os outros, quer cultos, quer semi -cultos, ainda con- 
servam quasí no mesmo pé, em que a deixou a civilisação 
antiga, a desigualdade civil c política da mulher em re- 
lação ao homem, 

Não é aqui o lugar proprio de levantar novos pro- 
testos contra esta anomalia, que se ha culminado no 
absurdo de negar-se a mulher até o direito de mstntir-sc, 
e na qual. por conseguinte, a sociedade moderna, em sua 
maioria, esta muito atrás da igreja medieval. A igreja, 
pelo menos, procedeu com alguma coherencia. Não admit- 
tindo que a mulher fosse além do circulo da família, at- 
tendeu também que todas não podiam gozar dos benefícios 
do casamento, e para obviar a um tal inconveniente, insti- 
tuí o o chamado noivado de Christo , creou a clausura , 

' 4 

como um refugio e uma consolação. A sociedade ho- 
dierna, porém, que por um lado zomba dos conventos, e 
por outro lado insiste em restringir o papel feminino aos 
únicos misteres da vida familiar, pois que todas, ainda 
hoje, não recebem do destino a graça de serem esposas, 
e além disto se lhes contesta a capacidade de estudar, a 
sociedade hodierna acha-se em frente de uma terrível 
questão. Como resolvel-a? Provavelmente instituindo uma 
nova especie de noivado mystico e fazendo do prostíbulo 
o subrogado do convento. Não é assim? 

A mulher que na opinião de todos os cavalheiros de 
um baile, ou de todos os convivas de um banquete, 
inclusive legisladores e juristas, pois esta inclusão não vai 
de encontro ao principio das incompatibilidades , a mulher, 
que na opinião de todos estes, quando os sons de uma 
linda waisa convidam a dançar, ou o sabor dos licôres 
desafia a musa do brinde, c a prineeZa dos salões e a 
es t relia que mais brilha nas grandes solem n idades, volta a 
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ser no dia seguinte, na opinião dos mesmos peritos f uma 
criança permanente, que não póde ter completa auto- 
nomia, que não deve ser abandonada a si mesma ! , . , Que 
quer dizer isto? Como se explica e justifica esta falta 
de coherencia e sisudez ? 

A sociedade ê um sujeito, para o qual ha muito que 
se procura um attríbuto, Ella não é, nem será jamais o 
que Jesus queria que fosse; — a organisagâo do amor. 
Ainda não é também, nem ha de ser tão cedo o que 
Lorenz Stein e Hartmami pretendem que ella seja : — 
a organisagâo do trabalho. Diante, porém, de semelhantes 
factos, creio ter descoberto o verdadeiro predicado ; — a 
sociedade é simplesmente a organisagâo da hyp o crista. 

Mas deixemos isto. Repito que não é aqui o lugar 
própria de protestar de novo contra a anomalia da des- 
igualdade civil e política da mulher em relação ao homem. 
Acceitando-a como um facto, ainda que barba ro e mere- 
cedor de todas as increpaçoes, limito-me a perguntar: se 
a mulher é natural mente fraca, se ella tem, corno diz o 
rifão, compridos cahelios e curtas idêas } se ella se cara- 
cterísá por uma natural leviandade e falta de critério; por 
que razão todas estas considerações nao se estendem até 
os domínios do direito criminal ? 

Se a fragilidade do sexo é invocada como argumento 
decisivo, quando se trata de justificar todos os actos de 
tyrannia que a lei permitte o homem exercer sobre a 
mulher, qual o motivo porque essa mesma fragilidade 
não se faz valer, nem no que toca a imputabilidade, nem 
mesmo no que pertence ã gradação penal ? Não com- 
prehendo. 

O legislador brazileíro não tinha o dever de se 
mostrar mais adiantado que os outros, em ser o primeiro 
a dar o exemplo de largueza de vistas, attribuindo um 
valor jurídico especial ao sexo feminino, Mas esta obser- 
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vação não quer dizer que o julgue desculpável pela falta 
comimmi. A inconsequência e a injustiça permanecem as 
mesmas* Verdade é que o Codigo, em algumas de suas 
disposições, dá testemunho de uma certa gala n teria, que 
O legislador quiz fazer ao bei lo sexo. Assim, por exemplo, 
conferia-lhe o privilegio de não andar com calceta ao pé, 
art, 45, e outorgou- lhe até o direito de não ser enforcada 
em estado de gravides, art, 43* sendo apenas para la- 
mentar que o legislador se tivesse esquecido de que, em 
tal bypothcse, a execução sobrecarregava -se de uma ex- 
trema crueldade: — a de deixar um filho sem mãi e de 
matar uma mãi, que deixa um filho. 

Porém estas concessões, quando mesmo eu as to- 
masse ao sério, não chegariam para preencher a lacuna 
que deploro, 

O sexo feminino deve formar, por si só, uma cir- 
cumstancia ponderável na apreciação do crime, A má íé 
criminosa presuppõe a consciência da lei ; mas esta con- 
sciência nunca se encontra nas mulheres no mesmo gráo 
em que se encontra nos homens. Já tem sido mesmo por 
vezes indicado como um traço característico da mulher o 
mostrar eíla pouco interesse pelos negocios públicos ; ao 
que accresce que, por sua edu cação, peia exclusão de toda 
e qualquer ingerência na política, cila tem sido prohibida 
de chegar a um determinado conhecimento do direito. Que 
admira, pois, perguntava Hippel, um fanatico emancipa- 
cionista allemão do começo do século, que admira, se em 
taes condições as mulheres seguem a lei, como as freiras 
cantam o psalteHo ; e se debaixo das mais sérias pre- 
scripções do Estado ellas descobrem sempre uma folia do 
ridículo, interpretando a seu modo aqui 1 Io em que aliás 
se exige cega obedienda ? E bem antes deile, Schaumann 
já tinha dito com um tal ou qual sarcasmo: “ Conforme o 
rigoroso provérbio masculino — miüicr t ac cal in eedesia? 
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— a mulher não deve de modo algum interessar -se pelos 
negocios da vida civil, e todavia as suas acções publicas 
devem ser julgadas segundo as leis civis V 7 (11) E’ o des- 
propósito multiplicado pela iniquidade. 

Não dissimulo, nem preciso dissimular que a mulher, 
a despeito mesmo da sua inerte f micção honorifica de 
rainha de baile , ou de rainha constitucional á la Tliiers, 
que reina somente, mas não governa, também é sujeita a 
accessos de atavismo, que transformam todas as suas 
graças em outras tantas garras de ferocidade. Corruptio 
optimi pcssimitm. Ha uma cousa peior tio que ver o homem 
converter-se em fera, é ver o anjo converter-se em diabo, 
O feio moral feminino é sempre mais desagradave! do 
que o feio moral masculino, Do mesmo modo que a feal- 
dade physica da mulher, denotando um certo desrespeito 
a regra natural da preponderância de combinações carbô- 
nicas, que produz a gordura, a rigidez das carnes, e o 
arredondado das formas femininas, nos causa impressão 
mais agra, do que costuma causar-nos igual phenomeno 
observado no homem, assim também a fealdade da alma. 
E até ás vezes succede que a fereza masculina, a ex- 
pressão da sede de sangue, da anda de matar, chega 
mesmo a attingir, como nos leões, nos tigres e pantheras, 
uma especie de altura esthetica. Não assim, porém, na 
mulher, em quem esse phenomeno é sempre horrível e 
baixamente repugnante, 

Tudo isto é verdade, mas tudo isto nada prova contra 
a doutrina que professo. Nem eu reclamo para o bello 
sexo o privilegio da impunidade. O que me parece repro- 
vável, é que as leis não sejam dominadas de um pensa- 
mento homogeneo no modo de julgar o desenvolvimento 
e a formação do caracter feminino. Com ef feito, é uma 



(\l) Iríeev su ei ver CriviinalpxychúlQgie, 1772, — pag, 97 
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verdade trivialíssima que a mulher af íecta-se mais 
facilmente do que o seu cruel companheiro de pere- 
grinação terrestre, que a gamtna dos seus sentimentos, o 
teclado das suas emoções, tem muitas oitavas acima do 
teclado commum das emoções do homem, Mas sendo 
assim, por que principio este facto não é bem ponderado 
na balança da justiça? E’ o que eu quizera ver esclarecido 
de um modo satisfactorio. 

A estranheza que produz essa inconsequência, é tanto 
mais justa, quanto ê certo que nas fontes do direito ro- 
mano encontra-se, neste sentido, alguma cousa, de que 
podcra orgulhar-se muito legislador dos nossos tempos. 
Assim lê-se na L, 6 D, ad legem Jidiam peculatus {48, 
13). “Sacrilegii poenam debebit Proconsul pro qualítate 
person^e, proque rei condicione, et temporis et retal is et 
SC.YUS vel severius, vel clementius statuere. ’ Os impe- 
radores Arcadio e H ono ri o, pela const. 5 do Cod. ad 
legem Jiâiam magestatis (9,8) determinaram que os 
filhos dos criminosos de alta traição nada recebessem da 
herança paterna; para as filhas, porém, se reservasse uma 
parte : “mítior enim circa eas debet esse senterítia, quas 
pro infirmitate sexus rnímis ausuras esse confidímusd í 
Como se vê, os Ce sares romanos procederam com mais 
justiça ; não trataram igualmente a seres desiguaes. O 
que, porém, mais deve admirar, ê que até o tão desacre- 
ditado direito canonico encerra ideas mais ra zoáveis a tal 
respeito. Nelle se lê, a proposíto do homicídio, entre 
outras cousas, o seguinte: “plenius nosti, quod in exces- 
sibus singulorum non solutn quantítas et qualitas delicti, 
sed tetas, scientia, sexusj atque conditio dehnquentibus 
sunt attendenda, (12), 



(12) Cap. 6, (Decretai V. 12) ãe homicídio. 
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Oppor-se-me-ha talvez que o Cocligo brazileiro não 
se mostrou de todo indiff crente a esta ordem de consi- 
derações! pois que desprezou a taxa civil de doze anno^ t 
marcada para a puberdade feminina, e na fixação da 
menoridade irresponsável comprehendeu indistinctamente 
ambos os sexos. Sempre foi um passo adiante, porém de 
nenhum alcance. Não basta que a imputação da mulher 
comece na mesma época, em que comece a tio homem ; é 
mister espaçar um pouco niais o seu ponto de partida. 
Subscrevo, neste sentido, a opinião de Spangenberg, Bes- 
serer, e outros críminalistas notáveis, O celebre Carmi- 
gnani chegou mesmo a exigir que, eitt questões penaes, 
o sexo feminino, por si só, equivalesse setnpre á meno- 
ridade. (13) E o grande sábio italiano não era um 
galante ador. 



(13) 7<>oria deite ÍGggi delia sicurezza saeialè , voL 2°, 




V 

TNSISTO no meu argumento: a medida legal da capa- 
1 cidade feminina deve ser uma só. O direito civil e o 
direito criminal não são, por assim dizer, duas faces do 
mesmo espelho, uma de augmetitar, outra de diminuir, de 
modo que a mulher se veja, por esta, com cara de criança, 
por aquella, com cara de homem* Ainda estão vivas as 
bellas palavras de Olympia de Gourges, que eu me permitto 
inverter e repetir: em quanto a mulher não tiver, como 
o homem, o direito de subir á tribuna, ella não deve ter 
igualmente com elle, nas mesmas proporções que elle, o 
direito de subir ao cadafalso, 

Nem pareça que estou querendo dar os primeiros 
lineamentos de uma codificação penal para a Ilha dos 
amores * Pode ser que o íeitor me julgue utn tanto român- 
tico* As naturezas poéticas, que aliás não se earacíerisam 
sómente pelo talento de versificar, têm alguma cousa de 
semelhante aos meninos de ama : assim como estes fazem 
de todos os objectos de comida, levando-os á bocca, da 
mesma forma ellas fazem de todos os assumptos assumpto 
de poesia, íevando-os ao coração. Mas devo confessar, 
para prevenir qualquer engano a tal respeito, que não me 
entreguei ao presente trabalho, de lyra na mão, ou com 
a fronte cingida de hera, O terreno, em que piso, não 
exige que eu me descalce; não é o terreno sagrado dos 
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sonhos e aspirações ideaes, porém o sáfaro c commum 
das realidades positivas. 

li tao pouco se entenda que, fali and o de uma só 
medida legal da capacidade feminina, eu reclame para a 
mulher aquillo que também não existe para o homem, isto 
é, que a idade da imputação criminal coincida com a 
maioridade civil, Não é isso. Talvez que a lógica, mais 
despreoccupada e menos relativa que a justiça, possa 
chegar até ahi ; porém não vou com dia. Segundo a 
energica expressão de Georg Brandes, o illustre diiia- 
marquez, a quem já tive mais de uma vez a honra de 
citar em publico, se a lógica penetrasse no fundo de 
todos os erros e prejuizos, de que se nutre a sociedade, fa- 
ria o mesmo serviço, que pudera fazer um touro bravo, en- 
trando em um armazém de vidros. Os carreteiros que se 
incumbissem de apanhar os cacos de cem mi! verdades 
convencionaes. Não quero applicar ao nosso codigo toda 
a extensão de semelhante medida. 

Mas acho que é difficil contestar seriamente a jus- 
teza destas considerações. A theoria da imputação criminal 
assenta em dados psychologicos. Nós não temos ainda, no 
dominio sdentifico, um conjuncto de estudos e obser- 
vações sobre o mundo interno feminino, ao qual se poderia 
dar o nome de gyneco-psychologia ou sciençia da alma 
da mulher em geral ; e muito menos um outro System a 
de igual natureza, posto que de âmbito mais restricto, que 
também poderia ter o seu nome te clinico e designar-se 
como partheno-psychologm ou sciencia da alma das moças. 
Mas o pouco, muito pouco mesmo, que nos é dado co- 
nhecer das riquezas e maravilhas desse paiz encantado, 
inexploravel, que se chama a vida espiritual, a subjecti- 
vidãde feminina, auto ris a- nos a induzir que alli as flores 
abrem cantando, as aves brilham como e st rei las, e as 
estrellas deixam- se colher como flores. O que no homem 
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é passageiro e occasional, o predomínio da paixão, na 
mulher é permanente, constitue a sua própria essencia. À 
roupa de festa das grandes emoções, dos sentimentos ele- 
vados, dia não espera os momentos solemnes e dramá- 
ticos para vestil-a; veste-a diariamente. O homem, quando 
ama, ainda tem tempo de trabalhar, ou de dar o seu 
passeio, ou de fumar o seu cigarro; não assim, porém, a 
mulher, que, nesse estado, não tem tempo de pensar em 
outra cousa senão no seu amor. 

Já se vê que para individualidades psychicas tão 
distinctas, nem o gráo de imputabilidade póde ser o 
mesmo, nem a mesma pode ser a tarifa da pena. A tal 
respeito existe até uma contra dicção chocante entre o 
homem como filho, ou como esposo, ou como pai, sem 
falia r do homem como namorado, que não tem vctc nesta 
matéria, e o homem como legislador. 

Com ef feito, é para admirar : se uma mulher no 
intuito de salvar seu filho, que ella vê prestes a ser devo- 
rado por um carnívoro, expõe-se loucamente aos dentes 
da fera, ninguém ha que não renda preito á her o cidade 
do amor materno, dessa paixão indefinível, que já poude 
uma vez arrancar da bocca de uma ingleza, ao lêr o conto 
bíblico do sacrifício de Isach, estas palavras sublimes: 
Deus não era capaz de dar tal ordem a uma mãi, — Se 
entretanto a mesma mulher atira- se contra um homem, 
que ella vê maltratar a seu filho, e furiosa chega a ma- 
tal-o, já não se olha para uma heroina, porém para uma 
criminosa!... Mas ainda: — se a moça que abando- 
nando-se ao seu querido, arrastada pela omnipotência do 
amor, é victima de uma infidelidade, de repente enlou- 
quece ou morre de paíxao, todo o mundo concorda que 
a infeliz succumbio a força do amor. Se, porém, ella tem 
a coragem de suicidar-se, ou de embeber o punhal no 
peito do infiel, a attitude do publico já é outra : no pri- 
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ttieiro caso, díminue a compaixão ; no segundo, des- 
apparece a omnipotência do deus , o uníco deus que nos 
ficou da antiga mythologia, e a pobre moça é julgada 
como qualquer delinquente vulgar!.,. Entre nós, pelo 
menos verificada a hypothese, a minha beUa criminosa 
leria ao muito em seu favor uma circumstancia atte- 
nuante, pois o Codigo está bem longe de dar entrada á 
generosa idea dei omicidio sensato per giiisto dolore, se- 
gundo a doutrina do professor Feroci. 

E por quem afinal é o bei lo sexo julgado? pergunto 
eu com o velho Sehaumann. Por juizes, que podem mer- 
gulhar no gol phão insondável da Psychê feminina, que 
sabem por si mesmos quão terno, quão fraco e móbil c 
o coração das mulheres? Nao de certo; ellas não são 
julgadas por seus pares, mas por homens, que muitas 
vezes não podem col locar-se no ponto de vista psycho- 
logico, do qual somente é que o delicio em questão lhes 
ap parece rí a, como elle real mente é, Uma vez que não se 
consente que mulheres só tenham por juizes outras mu- 
lheres, ao menos dever-sediía, quando fossem accusadas, 
ouvir a respeito delias o parecer e o conselho das pessoas 
do seu sexo. Ha cousa mais razoarei? 

Voltando ao nosso codigo; elle ainda se mostra, neste 
ponto, de uma incohereiicia palpavel. Porquanto, ao passo 
que emparelha a maioridade criminal da mulher com a 
do homem, estabelece por outro lado que a menor de 
dezesete annos é um ente fragilíssimo, e tão frágil, que 
não pode, rôla innocente, resistir ao assalto dos gaviões. 
Tal é o sentido do art, 219 e alguns outros, Mas a per- 
gunta vem naturalmente i se a mulher, até os dezesete 
annos, é tão balda de reflexão, tem tão pouco des- 
envolvida a consciência do dever, que se acha comple- 
tamente desarmada diante dos afagos e promessas de um 
seduetor, por que razão este presupposto psychologico não 
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se faz valer do mesmo modo, quando a menor em con- 
dições idênticas commette algum delicto? Nem se diga 
que esta exígenda lógica foi satisfeita pelo reconheci- 
mento da menoridade como attenuante capaz, por si só, 
de baixar a pena ao grâo da cumplicidade. Isto não basta ; 
pois se isto não torna impossível, como eu já disse, o 
facto revoltante de um joveu de quinze annos ser con- 
demnado á prisão perpetua, também não impossibilita o 
quadro ainda mais hediondo de uma menina da mesma 
idade ir acabar de entumescer os seios, de engrossar os 
lábios e de abrir de todo a rosa da adolescência, na so- 
lidão de um cárcere, donde não mais sahirá. 

Passo agora a tratar da segunda parte do artigo. 





VI 

T\EP01S dos menores, o Codigo exclue da esphera da 
^ criminalidade os loucos de todo genero, salvo se 
tiverem lúcidos intervallos , e neUes commetterem o crime- 
Como se vê, esta disposição envolve uma regra geral, mo- 
dificada por uma excepção. A regra é justa e humana; a 
excepção, porém t é que não se impõe ao espirito com 
o mesmo gráo de justiça e humanidade. 

Mas a mesma expressão synthetiea — loucos de iodo 
genero, com quanto simples e dara, larga e fecunda em 
sua simplicidade, não é todavia bastante comprehensiva 
para abranger a totalidade não so dos que padecem de 
qualquer desarranjo no mecanismo da consciência, como 
também dos que deixaram de attingir, por algum vido 
orgânico, o desenvolvimento normal das funcções, ditas 
espirítuaes, sendo uns e outros isemptos de imputação 
jurídica. Por mais que se estenda o conceito da loucura, 
por mais que se diminua e simplifique a sua compre- 
hensão, a ponto mesmo de reduz il -o a uma quantidade 
negativa, á mera ausência do seu contrario, como fez 
Regnauli, para quem la folie riest que Vabsence de la 
raison , — definição legitimamente franeeza, que aliás tem 
tanto valor e é tão cheia de senso, como dizer, porven- 
tura, que a velhice nâo é mais do que a ausência da 
mocidade, ou que a razão não é mais do que a ausência 
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da loucura ; ■ — em uma palavra, por maiores esforços 
que se faça para conferir ao Co digo a honra de ter dito 
pouco e subentendido muito, não é possível inscrever no 
circulo da disposição do § 2 o do arL 10 todos os casos 
de perturbação de espirito, ou de anomalia mental, todos 
os affectos, desvarios e psychoses que devem juridica- 
mente excluir a responsabilidade criminal. 

Aqui eu sei que se me atalha com dous argumentos, 
já um pouco idosos, de que se costuma lançar mão, para 
arredar ou peio menos aüenuar as censuras que o nosso 
legislador merece, Um é filho da consideração cio tempo, 
em que o Codigo foi feito, e o outro se firma na especie 
de apophthegma, creado não sei por quem, segundo o 
qual a lei não deve nem pode ser casuística. Este segundo 
ponto, ainda que tenha por si a auto risada opinião de 
todos os que inconscientemente o enunciam, na o deixa 
por isso de envolver um grosso erro. A verdade esta 
justamente na asserção contraria. Para proval-o, basta 
lembrar que o mais completo systenm de direito, que 
conhecemos, ê também aqueíle em que o caracter cãsiiís- 
tico se mostra cm mais alta escala. Refiro-me ao direito 
romano, que sem esse caracter, sem a riqueza dos detalhes 
e a variedade das hypotheses, não teria jamais levado tão 
longe o seu vigor e a sua influencia. 

Quanto, porém, á consideração do tempo, isto é, 
quanto á parte que deve ser feita ao estado de cultura 
do paiz, que era bem pouco lisongeiro na época da con- 
fecção do Codigo, importa fazer uma observação. 

Reconheço que a critica também tem o seu systema 
de atténuantes ; mas uma cousa é criticar uma lei, e outra 
cousa criticar uma obra scientifica ou litteram. Aqui 
permitte-se attender ás diversas circumstancias, inclusive 
o tempo e o ambiente social, que podem tornar des- 
culpáveis os erros e fraquezas dos escriptores, Ali, porém, 
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o negocio é difierente, Quando se trata de lei ou de 
direito, o critério do seu valor não é o da verdade, mas 
o critério da conformidade ou não conformidade ao fim 
que a lei se propoz* O direito é um regulador, não do 
pensamento, porém das acções ^ não se lhe deve portanto 
appKear a medida theoríca do verdadeiro , mas a medida 
pratica do conveniente. 

Esta distineção é de alguma importância* Dizer de 
um simples produeto intellectual, na sciencia ou nas 
lettras, que elle é bom em relação ao seu tempo, tem um 
sentido razoavel, uma vez que por esse modo não só se 
exprime uma certa piedade para com o auctor, mas 
também se dá a entender que de então para cá houve 
progresso, sem que aliás a obra em questão opponha o 
mínimo embaraço á marcha das ideas. Em todo caso, a 
expressão envolve um elogio. Outro tanto, porem, não 
acontece no domínio do direito* Uma lei, que ê boa para 
o seu tempo, é uma lei que já passou seu tempo f que não 
está mais em condições de satisfazer ás exigências da 
sociedade, e que por conseguinte deve ser melhorada. 
Reflectida ou irre flecti dameute expresso, esse juizo en- 
cerra sempre uma censura. 

E J o que succede com o nosso Codtgo* Não estou 
muito de aecõrdo que elle tenha sido bom para o tempo 
mesmo da sua promulgação; mas dado que assim fosse, 
isto nao é uma razão peremptória contra quem quer que 
hoje lhe note imperfeições e desproposítos. Se é per- 
doável a um escriptor brazileiro dc 1830, mesmo porque 
actualmente ninguém mais o lê, o acanhado das suas 
ideas, a estreiteza do seu horizonte, outro tanto não pode 
dar-se com o legislador daquella época. Postergada e 
esquecida a producção litteraria, não é muito que se pro- 
cure salvar do naufrágio, ao menos o nome do auctor, 
desculpando a sua ignorância* Mas como esquecer a lei, 
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fechar os olhos a todos os seus defeitos, e attender só- 
mente para o meio social e o estado de cultura dos 
homens, que a fizeram, se a lei é hoje tão viva, como 
nos primeiros dias da sua execução, se a desculpa fundada 
no tempo, em que ella foi feita, não nos livra dos máos 
resultados das suas lacunas? Limito-me a perguntar, e 
não me demoro em saber qual seja a resposta, pois que 
nenhuma pode ser dada, merecedora de attençãp, 

Eu disse que o Codigo, tornando irresponsáveis os 
loucos de todo genero, com quanto usasse de uma ex- 
pressão concisa mente larga, todavia não dava entrada á 
totalidade dos phenomenos, que é de suppór quizesse 
incluir dentro dessa cathegoria, O conceito da loucura é 
realmente um conceito gene rico, divisível em especies, que 
são como fracções, de que elle é o denominador commum. 
Mas também, por sua vez, a loucura assume uma feição 
especificarem relação ao conceito superior da incapaci- 
dade psychoiogica de delinquir livremente, conceito, cujo 
valor excede a s o mina de todos os loucos e menores de 
quatorze aimos, 

E’ hoje verdade assentada que as condições de um 
acto livre são varias e complicadas, bem corno que podem 
facilmente apparecer perturbações dos mais altos pro- 
cessos espirituaes, por meio de factores orgânicos, in- 
ternos e externos. O caracter e a altura individual du 
livre arbítrio são productos da organização cerebral origb 
na ria e das influencias exteriores, antagônicas ou syiier- 
gicas, que aífectaram essa organização, A pésquiza do 
ef feito produzido por ta es influencias sobre a liberdade 
do indivíduo é um problema diffidliimo, que pertence ao 
vasto domínio da anthropologia judiciaria. 

As condições da possibilidade de obrar livremente 
podem pois ser alteradas ou extinctas, além do que diz 
respeito á idade infantil de que já traíamos, pelos se- 
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guintes factos; 1.° as paralysaçoes do desenvolvimento e 
as degenerações, que appareceiii no cerebro, antes de 
chegar a sua plenitude m o rpho lógica [idiotia, sandice com 
impulsos perversos, desvario moral innato) ; 22 os estados 
morbidos, que depois de attiiigido o desenvolvimento 
normal vêm alterar os jnocessos pÊychicos {perturbações 
do espirito, doenças mentass) ; 32 os desarranjos passa- 
geiros cia activiâade psychica, em virtude de tuna offensa, 
também passageira* das f micções cerebraes (somnambu- 
Usmo } delírios febris > intoxicação alcóolica, psychoses 
transitórias) . 

Esta classificação* que me é fornecida por Kratft- 
Ebiug, e que me parece acceitavel, até onde chegam os 
dados da psychiatna vigente, esta bem longe* entretanto, 
de poder reduzir-se á idea geral da loucura. 
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5 questão ainda indecisa, se os Codigos pena es, quando 



u tratam dos casos que excluem a criminalidade, 
na parte relativa ás doenças mentaes e perturbações do 
espirito, devem estabelecer um principio geral que se es- 
tenda a todas as hyp othes es ou antes mencionar e enu- 
merar todas as psychoses e estados anormaes, que des- 
troem a base da imputabilidade. 

São diversas entre si as vistas dos escriptores. Klose 
foí um dos primeiros a opinar que, emquanto a termi- 
nologia scientifica das alienações permanecesse incerta e 
vacil Jante, a questão única pr oponível ao perito, ao medico 
forense, devia ser, — se o indivíduo accusado é capaz de 
imputação. (14) Mittermaier. porám, declarou-se contra 
a articulação de uma these ou principio geral, exigindo 
nos Codigos uma designação das doenças, que supp rimem, 
segundo o sen proprio modo de exprimir, a libertas ju - 
dicii aut intellectus e a libertas consilü üut propositi. (15) 
Ao contrario. Toei e de parecer que o legislador assente 
a doutrina da imputação sobre o principio da liberdade, 
e declare, em termos geraes* não serem responsáveis todos 
os indivíduos que perderam para sempre, ou que não 



(14) Meâicinische Zeitung — 1S33, Nr. 1. 

( 15 ) Disqwisitit» de alíenationiòm mentis quatemts aâ 
jus cr m inale xpeetant . Heidelberg, 1825, 



TuBfAti BA tfltKTl O 



4 S 

tinham na época do ac to questionado, a faculdade de 
determinar-se livremente, sem entrar na especificação das 
moléstias que annullam essa faculdade. (16) Gtolltmnns 
pretende que se empreguem expressões geri eriças de for- 
mas mórbidas, sob as qiiaes possam ser subsumidas, inde- 
pendente de quaesquer detalhes, as formas particulares da 
enfermidade psychica. (17) E corno estes, muitos outros 
auctores, cada um a seu modo, tem discutido e procurado 
resolver a questão. 

Mas não cessou ainda a controvérsia. Os auctores 
citados pertencem a uma época, já inn pouco afastada, 
de pesquiza c fermentação ou, como diria Sürling, de 
zymosís jurídica; e todavia, importa notar os progressos 
innegaveis, de então para cá realisados na cultura do di- 
reito, bem como nos estudos psy chia tricôs, ainda não 
chegam para dar ao ponto controvertido uma solução 
completa. Felizmente a questão não é daquellas, que re- 
clamam soluções de tal natureza sob pena de perturbarem 
a marcha da sciencia respectiva. 

Nao ha duvida que, se todas as af fecçòes mórbidas, 
exclusivas da imputabilidade, tivessem uma rubrica legal, 
havia mais garantias contra a injusta condemnação de 
alienados, tidos em conta de espíritos norfnaes, e não 
menos injusta absolvição de verdadeiros facínoras, to- 
mados por insensatos. Mas isso será possível? Talvez que 
não ; e esta impossibilidade, que se levanta em terreno 
commum aos juristas e aos médicos, provém menos do 
lado do direito do que do lado da medicina. A proposição 
pode causar urna certa estranheza, porém, nao deixa de 
ser verídica. Na falta de outras provas, bastaria lembrar 
o seguinte facto : ainda hoje os alienistas e psychiatras não 



(1G) Htmlte r s Zeitsehrift — Heft, pag. 35 2. 

(17) Neues Arcliiv des Oriminalrechts — fi Bd. pag. 207. 
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estão de aecôrdo sobre o modo exacto de denominar as 
moléstias meníaes, determinar o sen conceito e sujeitai-as 
a uma classificação. Cada auctor apresenta a sua maneira 
de ver, que pode ser mais ou menos aceitavel, mas não 
t definitiva. No emprego mesmo das palavras já domina 
a maior diversidade. Assim por exemplo, os i rance zes 
usam das expressões vesanie* démison, ábsencc de Ia 
raison, mcdadie de Vesprit, aliênation me n tale, folie, — 
para designar o que nós ordinariamente exprimimos por 
loucura f e os italianos por pazgia, Não menos rico e o 
vocabulário dos ínglezes, para significar a mesma cousa: 
— mental derangemeni, mental aliênation, mental d is ar- 
der. insanity, iiinacy, madness, cmziness ou crasedness. 
frenzy, halhtcimtion. E igual mente variada é entre os al- 
ie mães a synonimia cia doudice : — W ahnsinn, Verrüc k- 
th e i i, ( i eistesverzvi rr img , G e iste sz errü t tu ng t G eist esfc ra n~ 
kheii , Verfinsterung der Psyche, Narrheit , Unsinmgkeit, 
G e mil thsk ran kh eU, I rrse tn } 1 rrsin nig k e it, S eelensí oru ng r 
Psychische Deflexe, etc., etc, A lingiia latina mesma não 
é isempta desta abnndanria cie palavras, que, todas postas 
ao serviço de uma só idéa, em vez de facilitar, antes 
difficultam a sua compre hensâo. Nella se encontram, 
graças aos philosophos, aos juristas e sobretudo aos mé- 
dicos latinísantes, os termos — insania, vesania, dementia, 
paranoia, ecphronuç d esipleníia , insipientia, etc, — como 
expressões gene ricas dos casos de amenfalidade. 

No meio, porém, de semelhante incerteza, a sciencia 
vem feito bem pouco para esclarecer e delimitar o con- 
ceito. que ha mister de ser delimitado e esclarecido. A 
exuberância de termos, que fazem o cortejo de urna idéa, 
encerra alguma cousa de parecido com o guarda-roupa de 
um (Jandy. Assim como este* dentre seus vinte fracs , tem 
sempre um que mais lhe assenta, ou dentre as suas cin- 
coenta gravatas, sempre uma, que melhor lhe fica, da 
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mesma forma succede com o pensamento, A riqueza 
dos synonimos não o mhibe de achar uma expressão, que 
mais lhe convenha, Mas isto mesmo é o que não se dá 
na questão, que nos occupa. A ser sincera, a sdencia deve 
confessar que ainda não chegou a indicar o termo mais 
appropriado ao conceito da alienação do espírito, e a for- 
mular uma definição, que se adapte a todo o definido, já 
e n i 1 818, ap r ed a n c 1 o e ste facto , diz ia Nas se ; ' 1 A te n tat i va 
de curar os loucos pode ser, á vista da sua audacia, com- 
parada com a torre de Babel, até porque, em ambas as 
emprezas, dá-se completa confusão da língua,” (18) E 
porventura estaremos hoje fora do alcance de tão justa 
critica? Tenho minhas duvidas. O que ha presentemente 
de superior a definição de Chi a rugi, para quem a loucura 
era um delírio diuturno con offesa primitiva deli' or gano 
cerebrale e sema febhre, ou á de Coiríbe, que dizia: — 
mental derangement is a disordered State of the functions 
of the brain — ou á de Métzger, que considerava a insen- 
satez ( Wahnsinn ) aquelle estado morbido do corpo, em 
que a alma humana não é capaz fie applicar suas forças 
a receber, guardar, construir e comparar os conceitos, e 
no qual se acha destruída a harmonia dessas mesmas 
forças? Respondam os entendidos. 

Entretanto ninguém dirá que isto provenha de falta 
de cultivo da indebitamente chamada medicina legaL O 
numero dos psychiatras é legião, e os trabalhos respe- 
ctivos constituem uma rica litteratura, já impossível de 
apreciar em sua totalidade. 

Um escriptor hoUandez dos nossos dias, F. Hartsen, 
disse que a psychiatria, do mesmo modo que a chimíca, 
na opinião de Wurtz, podia chamar-se uma sdeneia fran- 



(18) Zeítschrift fv,r psy chinche Aerzte 1 Heft. pag:. 17. 
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ceza, era creação do grande Pinei. (19) Não ha mister 
de refutar aqui nem um, nem outro disparate, que aliás 
é, não direi desculpável, mas explicável peia natureza do 
publico a quem ambos os auctores se dirigiam. Quem faz 
um livro, quer ter leitores, e em França corre perigo de 
passar desapercebido aquelle que não rende preito, por 
qual modo, ao chauvinismo nacional, ainda escrevendo as 
cousas mais bellas deste mundo. Com Wurtz entenderam- 
se logo alguns escriptores alíeimes, inclusive E. von 
Hartmann, e puxaram-lhe magístralmente as orelhas* 
Quanto ao tal senhor Hartsen, não tenho competência 
para tomar-lhe contas; porém, creio poder af firmar que 
se dle soubesse, bastava, quem foi Schaumann, se sou- 
besse que, bem antes que a língua franceza, já não digo 
a língua commum, mas a própria technologia medicai, 
possnisse a palavra — psychiatrie, — já existiam na 
Allemanha livros, jornaes e revistas de caracter expres- 
samente psychiatrico, não teria tido a coragem de avançar 
aqnella proposição, No dominio de taes estudos, onde sem 
duvida a França tem representado um importante papel, 
pode ella hoje ao muito disputar com a Inglaterra o ter- 
ceiro lugar, por que o primeiro pertence á Allemanha, e 
o segundo á I tal ia. 

Como é fácil, pois, de comprehender, os progressos 
da psychíatria, cultivada por tantos espíritos superiores, 
principal mente na parte que designamos por psychologia 
criminal, são incontestáveis. 

Os auctores modernos fizeram justiça a Valenzi com 
a sua classificação de mais de 100, e a Pioucquet com a 
sua de mais de 170 especies e subespecies de doudice, des- 
prezando, como inútil, todo um montão de velhas phrases 
sem sentido. O conceito mesmo da sciencia, posto que 



(19) Príncipes de psychologie. — Preface IIL 
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livre de muito atavio supérfluo, tornou-se comtudu mais 
complexo, podéra dizer, mais fecundo. Mas já chegou-se 
a pomo de que o legislador possa receber do medico, em 
assumpto de alienação mental, os dictames da justiça e da 
verdade? E 5 a questão, e ninguém, ao sério, hesitará em 
dar uma resposta negativa. 

Nesta conjunctura, é evidente que os Codigos penaes 
devem limitar-se a uma determinação geral, e não entrar 
nas especificações da loucura, O nosso, por este lado, 
ainda que nao fosse o primeiro a proceder assim, andou 
muito bem, e é digno de louvor. Porém, infeliz mente, o 
mérito que, nesse ponto, se lhe deve reconhecer, desce 
quasi até ze ro, diante de uma outra consideração, E T que 
elle não elevou-se a um principio supremo, a um principio 
tal, que abranja todos os casos possíveis de irresponsa- 
bilidade por desarranjo na economia psychica. Os loucos 
de lodo o genero , a somma de todos elles, é sempre infe- 
rior ao total dos que são irresponsáveis em consequência 
desse desarranjo, e dalii podem resultar, como de facto 
têm resultado, nao poucas injustiças no exercício da 
penalidade, 

O legislador brazileíro, importa sempre lembrar, 
regulou -se mais de uma vez pelas doutrinas do Code 
Pénúlj mostrando comtudo uma certa vontade de corri' 
gil-o e melhorai- o a seu modo* Foi, porém, pela mór 
parte, infeliz nestes melhoramentos. Sem querer agora 
fazer-lhe carga da singularidade, pela qual, depois de 
abandonar a divisão trichotomica do Code em crimes, de - 
I ic l os e con t rave nçõ c s, o nos s o legisl ad o r n ao po 1 1 d e deixa r 
de pagar também o seu tributo ao velho sestro rias triciio- 
tonuas, com a sua classificação dc crimes publicas, par- 
ticulares e políciaes — ■ classificação que, aliás, quanto ás 
duas primeiras partes, vem quasi reduzir-se a nada, em 
virtude da outra divisãn dos crimes em af iançaveis e in- 
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afiançáreis, — sem fazer carga disto, limito-me a dizer 
que a disposição do nosso Codigo, relativa aos loucos, é 
ainda uma prova da infelicidade alludlda. 

O Codigo francez, em seu art. 64, determina que não 
ha crime nem delido, quando o accusado, etait en dêmençe 
ãu moment de faction. A palavra démence não é certa- 
mente das mais bem escolhidas. A prova é que, ao passo 
que todos os comment adores, fazendo do legislador al- 
guma cousa de semelhante a um má o pintor aninmlistú, 
sob cujos quadros se deve escrever, por exemplo: — isto 
ê um cysne, para obviar o perigo de cTer-se talvez que é 
um gato ; — ao passo que os commentadores, repito, in- 
sistem em demonstrar que âquella expressão foi empre- 
gada de uma maneira geral, para indicar uma alienação 
de espirito de qualquer natureza que seja, — os alienistas 
írancezes não estão de accordo em reconhecer a extensão 
que os juristas conferem áquella idea. Assim um delles, 
e talvez o mais notável, Esqui roh abalou a doutrina dos 
commentadores, estabelecendo urna nova concepção da 
démence, que segundo elle, . . . est une af íection cérébrale 
ordinairement sans fièvre et chronique, caracterisée par 
1 ’af f aiblí s semen t de la sensíbilité, de fintelligence et de la 
volonté. Mas isto á parte, resta incontestável que o Co- 
digo francez ficou adiante do nosso, pela simples decla- 
ração — au moment de Vaction, — que pode dar entrada 
a um grande numero de casos, aliás impossíveis de com- 
prehender-se no circulo da loucura, como o nosso legis- 
lador concebeu-a, ainda susceptível de intervallos lúcidos, 
— o que envolve uma idéa falsa, ou pelo menos muito 
dubitaveh 

Não quero por este modo entoar um hymno ao ar- 
tigo 64 do i ode Penal, k semelhança do que lhe consagrou 
o Dr. Pereira, ancien interne de B&être et de la Salpê- 
trière, qualificando-o de uma disposition gênéreuse, dietêe 
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par un haut sens philosophique, (20) Concebo na especie 
cousa mais generosa e muito mais philosophica. Porém 
creio que o nosso Código não devera afastar-se do seu 
modelo, senão para tomar um melhor caminho; e foi o 
que não se deu. 

Mais bem avisado andou, levando-se mesmo em conta 
a differença do tempo, o Codigo italiano, cujo art. 59 re- 
pete a idéa do Code Penal J mas amplificando-a, nos se- 
guintes termos: — il Non é ímputabile di reato coluí che, 
nel momento in cui commise il fatto, era m stato di foi lia 
o per qualmique causa uon aveva la coscienza di delin- 
quere : owern vi fu cosíretto da una f orza alia quale non 
poté resistere.” Vê-se que onde o modelo foi abandonado, 
é porque se lhe deu mais largas proporções. 

Fali ei no Dr, Pereira, com quem não quiz formar 
um dueto de elogio ao art, 64 do Code Pênal. Mas im- 
porta declarar que esse illustre medico não pertencia á 
classe dos efogiastas insensatos, em cujo numero se acha, 
por exemplo, um Sr, Lanfranc cie Panthou, procure ar 
de la ré publique ã N antes f que não posso resistir á ten- 
tação de, ao menos de passagem, aqui apreciar, Este pe- 
queno auctor de uns mínimos Etudés de lêgislation com - 
parée, obra escripta com todo o estro patriótico de um 
í rance z de lei, e a qual mandava a sinceridade que se 
juntasse como sub-titulo : — - Pour la plus grande edifi- 
ca fiem des ckawvinistes } não se contentou com os louvores 
do costume, porém quiz mostrar que, ainda comparado 
com o que possa hoje haver de melhor no gencro, o 
art. Ó4 do Code é de uma superioridade incontestável. 
Naturalmente a comparação devia cahir sobre o Codigo 
penal da Alie manha. Convém inteirar o leitor do que este 



(20) Annáles á*Eygiéne publique. Avril 1845» pag. 399. 
Citado por Wilbrand — Lxhrbuch der geriohiUchen Psycho- 
lúgie , pag. 167. 
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Codigo encerra, no ponto em questão, para tornar bem 
coinprehensivel o despropósito do Sr. Lanfranc. 

O art, 51 do Strafgesetzhiich do império germânico 
diz* (21) “Não ex i sle c ri n i e , qia an d o o agen te , ao tem po 
do commettimento da acção, se achava em um estado de 
inconsciência ou de mórbida desordem da aciivídade espi- 
ritual, que excluía o seu livre arbítrio/' 

O il lustre procure ur de la ré publique t citando este 
artigo, que elíe erradamente colloca sob o numero 54, não 
aceita a opinião dos que o acham superior ao seu corres- 
pondente no Code Penal e mais nos Codigoè da Bélgica c 
de Genebra, dos quaes o primeiro reproduz, no emprego 
da palavra dénience, — o exemplar fraiicez, e o se- 
gundo usa da expressão aliênatlân mcntale. Essa opinião 
lhe parece um erro ; quer provai -o e diz : — fí Primeira- 
mente, os termos de de meneia e de alienação mental cor- 
respondem a uma idea bem definida e comprehendem evi- 
den temente todos os indivíduos que não têm consciência 
de seus ac tos. O estado que então se produz, recebe um 
nome jurídico; e eu não vejo a censura que a lei possa 
merecer por têl-o empregado.” (22) Sim, senhor; isto é 
o que se chama ser bom patriota \ O jesuitismo exige dos 
crentes ü sacrifício deirintelletto : o patriotismo francez 
exige cousa mais grave, é o sacrifício do pejo. Nem posso 
comprehender que este Sr, Lanfranc deixe de ser o pri- 
meiro a sentir o disparatado da sua lembrança. Mas não 
ha remedio. Quando se trata da Allemnnha, todo o bom 
francez é soldado, que deve servir á patria, e na falta 



(21) Textual. — Bine strafbare Hcmdltmg i$t nichí 
vorhcmden, wenn der Thaeter zur Zeit der Begehung der 
Ha.nãlitng sích in eirtem Zus t ande von Bewusstlosigkelt oder 
frranknafter Btoerung der GelstestJiaeHfffeeit Mj and. durch 
weZcJien seine freie Wilíens bestitmnunff auffeschlossen tear. 

(22) Etudes de lêyisíMion comparèe, 1S7S, pag. 236. 
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de cartuchos, encher logo a patrona 3 até de asneiras. Eh 
ahi uma deliam 

Com ef feito, todo o mundo está de ac cor do. inclusive -*n 

francezes mesmos, que a disposição do Codigo da Alle- 
manlia é muito mais ampla; que as expressões Bewusstlo- 
sigfceit e krankhafie Storung der Geistesthatigkeit tem 
área maior que a ãêm&nce f rancem Mas Lanfranc não 
esteve por isso. Dando como provado o que, quando muito 
constituo a questão, isto é, que a palavra d emenda cor- 
responda a uma idea bem definida o comprelienda todos 
os indivíduos que não tem consciência dos seus actos, elle 
conclue, sem mais forma de processo, que o art. 64 do 
Code é superior ao 51 do Strafgcsctsbueh ; isto simples- 
mente porque a França é a França e a Allemanha é a 
Allemanha, Ponto. Para que melhor razão, se esta ê de 
tanto peso?.,, 

Mas Lanfranc tem muito espirito para não ver o que 
logo vem de encontro d sua asserção. Assim, e como 
quem previne o ataque, elle pergunta : 

“Será verdade que as leis, de que nós f aliámos (fran- 
eeza, belga e genebrense) tenham deixado fora de suas 
preseripções a este respeito uma quantidade de estados In- 
tel lectuaes, mais ou menos accídentaes, como u somnmnbit- 
1 i$mo> a embriaguez absoluta, a epilepsia, que não são 
alienação mental, mas que perturbam a tal ponto as facul- 
dades do homem, que elle cessa de poder incorrer em 
qualquer responsabilidade?" A pergunta ê séria, e eu 
agradeço a Lanfranc ter-me poupado o trabalho de le- 
vantar a questão. Mas como responde elle? A resposta 
— sim — essa é digna de riso. Difíiálmente crê-se que 
uma cabeça normal possa contentar-se com semelhante 
quia. File diz: “Não é verdade (que as leis referidas <* 

tenham despercebido os estados anomalos indicados), 
porque essas leis tiveram o cuidado de assimilar á alie- 
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nação mental o a casos p em que o agente é constrangido 
por uma força f â que elíe não ponde resistir , Ora, é pre- 
ciso não desconhecer o alcance destas expressões, que 
correspondem per feitamente, segundo a nossa opinião, a 
idéa desenvolvida no fim do texto allemão citado/' 

Segundo a sua opinião, — vá que seja, Mas isto 
não salva o erro, O alcance que o grande procureur de 
la republique pede que não se desconheça, é ju st amente 
o que todos desconhecem, salvo convenção em contrario. 
Na idéa de inconsciência ou de mórbida perturbação da 
actkndadc espiritual entram necessariamente as ideas 
menos extensas de somnamJmlismo, epilepsia, etc. Mas tio 
conceito da / orça^ a que o agente não ponde resistir, 
ninguém dirá sériamente que ellas entrem com o mesmo 
gráo de justeza e evidencia, Que o somnambulo nau tem 
consciência dos seus actos. durante o accesso do mal, que 
u somnambulo é um doente, e de uma doença que per- 
turba as faculdades do espirito, nenhuma duvida, Que 
elle, porém, praticando um crime, ceda ao impulso de 
uma força irresistível, é o que não se diz, nem sc con- 
cebe, sem alterar o valor das ideas, No somnambulo o 
que ha de irresistível é o facto mesmo do som nam b u I ismo . 

Par mais que elle se esforce em contrario, não pode 
resistir ao accommettimento da nevrose ou psychose, ou 
como melhor nome tenha em medicina, isto é, não póde 
deixar de somnambular. Imaginemos uma som tiam bula, a 
figura de Amina, por exemplo, na bella opera de BellinL 
uma linda moça honesta e recatada, que no rigor do seu 
recato preferisse morrer a que lhe rissem entrar sositiha, 
e a deshoras, no aposento de um homem, Até onde chega, 
não obstante todas as precauções, o facto repetido delia 
ergner-se dormindo a uma certa hora da noute, tomar a 
roupa, abrir a porta da alcova, travar de uma vela, accen- 
dêl-a e seguir o caminho da sua mórbida peregrinação, até 
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ahi concedo de barato que se falle de uma força, a que 
dia não podia resistir, Mas se nessa occasiao acontece que 
vá parar na camara de um homem, no aposento de ura 
hospede, isto é, que pratique um acío* contra o qual, no 
estado de saúde, ella insurgir-se-hia com toda a since- 
ridade de um coração innocente, applicar a este caso a 
idea da força irresistivel é uma cousa que não tem senso. 
Elevado um facto de tal natureza á cathegoria de um 
crime, — o que escusa a bei la som nambu la, é o seu es- 
tado de inconsciência ou alteração morbosa da sua acti- 
vidade espiritual. A allegaçáü de força irresistivel sá 
pode vir como um pis nller í na falta de uma disposição 
mais dara e determinada. 

já se vê que o argumento de Lanfranc deixou o 
Lode indefeso. Mas elle ainda aí firma que tanto o art. 61 
do Codigo francez é superior ao seu par alie lo do Codigo 
aJlemão, cjue este teve necessidade de estabelecer um outro 
artigo (o art, 52) relativo aos que commettem crime, vio- 
lentados physíca ou moral mente ! Só um Lanfranc é capaz 
de semelhante disparate. O mérito do Codigo allemão está 
mesmo em ter separado, como factos mui disti netos, os 
casos de falta de libertas judie ii, como diria Mittermaier, 
dos de falta de libertas lonsilii, em ter edictado para 
aquélles uma disposição tão larga, que comprehende 
regularmente somwambidos, ébrios , epilépticos, etc., postos 
em conflicto com as leis penaes, sem precisar lançar mão 
do expediente da força irresistivel. Entretanto, o senhor 
de Panthou entende ser preferível o artigo do Code , onde 
tudo se acha confundido, e aqui 11o que não couber no 
circulo da démence, que é limitado, encaixa- se a todo 
custo no circulo da force â laquelle il na pu re sis ter , que 
c mais limitado ainda! Estes críticos francez es ! . * . 
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Mas importa confessar ; Se no ponto que nos occupa, 
o Code Pénal é visivelmente interior ao Codígo allemao, 
imo ha duvida que o nosso é, por sua vez, inferior ao 
Code Penal. 




VIII 




NTRE os dons extremos : ou enumerar todas as moles- 



u tias mentaes. que tornam o doente crirpinalmente irres- 
ponsável, ou estabelecer uni principio geral, que compre- 
henda a totalidade delias, a escolha não deve ser duvidosa, 
ao menos no estado actual da sdencia psychiatrica ; o 
ultimo é preferível, O nosso Cocíigü, já eu o disse, posto 
que seguindo alheios vestígios, andou bem neste ponto. 
Mas o seu principio não tem a extensão desejada ; e a 
não ser que se pretenda, á forca de martello, fazer entrar 
pelos poros do § 2.° do art. 10 uma porção de casos, que 
elle não comporta, ou recorrer a um expediente igual ao 
de Lanfranc, para embu til-os no § 3.", - — é justo reco- 
nhecer que o Co digo é defeituoso e precisa de uma 
reforma. 

Importa, porém, não confundir esta minha opinião 
com a que, porventura, visasse cüllocar o legislador cri- 
minal na contingência de estar sempre á escuta dos orá- 
culos da medicina, nas questões de imputabilidade, para 
ír, de accôrdo com elles, alterando as disposições legaes. 
E ha médicos, com ef feito, que não se acham á muita 
distancia de uma tal preterição. Mas eu estou liem longe 
de dar-lhes razão e jurar em tudo pelas suas palavras. 

As relações da medicina com a sciencia do direito já 
tem sido por vezes objecto de disputa, Kant mesmo não 
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dedignou-se de estudar o assumpto, e bem que a sua 
opinião não seja total mente acceitavel, nem por isso é 
menos merecedora de menção e respeito. O grande philo- 
süpho pensava que a questão de saber, se um accusado, 
na occasião de commetter o facto criminoso, estava na 
posse de sua razão natural, é toda psychologica, e a 
medicina forensis, que se julga autor is ada a resolveba, 
é um entremeti: mento na seára alheia, — Einmischnng 
in fremdes G eschaft, (23), 

A este modo de ver, um pouco desanímador, peio 
peso da auctoridade, que o enunciara, foi Metzger o pri- 
meiro a oppôr embaraços. Começando por admirar-se de 
que um espirito da altura de Kant, não podendo negar 
que nos desvarios febris ha um estado morbido corporeo, 
da exclusiva competência do medico, deixasse de concluir 
dahi alguma cousa de a na logo nos delírios sem febre, isto 
e, nos casos de loucura, elle disse : “Nos loucos ha sempre 
doença physica; por isso pertence ao medico decidir sobre 
o estado deli es, e a questão não é tanto da alçada da psy- 
chologia, como Kant se afigura. Os philosophos se acham 
divididos em muitas escolas; não se sabe de que seita 
deve ser aquelle a quem os juizes tenham de consultar. 
E* assás dubitavel que um parecer construído â prior i, 
segundo princípios transcendentaes, possa satisfazer ás 
exigehdas da justiça. Ao contrario disto, o medico é o 
unico verdadeiro philosopho natural e psychologo empb 
rico,.." (24). 

A ceei to as razões de Metzger, que foram ainda refor- 
çadas por Hüffbauer. Mas sinto-me obrigado a dizer que 
infelízmente nesta acção finimn regundamni entre as 
duas sciencias ainda não se deu a ultima decisão. A idea 



(23) Antropologie — § 41. 

(24) Qericht . medie. Abhandhmgen. 1S03. pag, 74. 
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de Kant era sem duvida uma extravagancia ; mas a d: 
Metzger envolvia porventura uma verdade reconhecida e 
acceita pela classe medicai inteira? Não de certo. E a 
prova é que de então para cá, nem todos os médicos têm 
sabido conter-se, á tal respeito, dentro dos justos limites, 
acontecendo mesmo que, se por um lado, estes querem 
ultrapassar as raias da sua competência, aquelles, por 
outro lado, não duvidam negar a si proprios o direito que 
os juristas e philosophos mesmos lhes concedem. Foi 
assim que, depois de amortecida, julgada até como anti- 
gualha na Allemanha, a questão surglo vigorosíssima na 
França, em 1826. Um novo ataque foi dirigido contra a 
autoridade dos médicos, e desta vez tanto mais sério, 
quanto era certo que partia de um delles. Esse desabusado 
foi Coste. 

A passagem em que elle fere de frente a p retenção 
dos seus collegas, merece ser citada: fí Si Ia loi veut, diz 
dle, que les medécins soieut consultes sur la folie, Uest, 
sans doute, par respect pour Eusage ; et rien ne serait 
plus gratuit que la présomption de la capacite spéciale des 
médecins en pareille matiére. De bonne foi, ü irest aucun 
homme d un j ugement sain, qui n’y soit aussi competent 
que M , Pinei ou M. Esqui rol, et qui n 'ait encore sur eux 
Vavantage détre ét ranger á toute préventioii scientifiqixe. 
Par malheur, les médecins oiit pris ou serieux cette poli- 
tesse des tribimaux, et dam rexarnen des qu estiou s qui 
leur sont sou mis es, ils substituem trop souvent aux lu- 
mi cr es naturelles de Ia raison les igno rances ambitieiises 
de récoie/' Não se póde ser mais decisivo. Coste encon- 
trou um defensor ardente no advogado Régnault, que 
chamou as palavras citadas : — tin passage plein de force 
et de verité. 

Em sua obra — Du degré de com-pêtence des mé- 
dêcins dans les questions jiMiriãires rdafives aux aiiéna- 
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tions mentales (1828), Regnault permittio-se carregar as 
tintas do quadro, e fêl-o sem duvida com alguma graça* 
Mas logo depois (1832) appareceu Foderé a sustentar o 
velho lhe ma, que o advogado tinha combatido* E T mesmo 
de presumir que elle quizesse a Iludir a Régnault, quando 
escreveu as seguintes palavras; — * 4 il ne suffit pas non 
plus d 'a vo ir èxposé les actes extérieurs, par lesqueLs le 
public juge qtdun homine est tombé datis un état d' aliena- 
tion ; ces actes. on peut les simule r, et les médecins méme 
peuvent y ètre trompés. á plus forte raison les avbcats, 
quoique quelqucs-u ms d* entre eux, des moins mo destes 
sans doute, prétendent que leur sayoir suffit pour resou- 
dre de sem b labes questions/' 

Entretanto, a verdade histórica é que a medicina não 
íoi desalojada do seu terreno, e como quer que se opine 
a respeito, ninguém hoje mais se lembra de contestar aos 
médicos a exclusiva jurisdicção scíentiíica em matéria de 
alienação mental. 

Infeliz mente, porém, as leis penaes, bem como as 
civis, ainda não estão, em geral, em completo accórdo com 
este modo de ver, O nosso Codigo, entre outros, parece 
que não respira muita consideração para com os médicos, 
na esphera das diagnoses meutaes. Talvez ainda por 
influencia da legislação franceza. que no Code N apoie on, 
arts. 492 , 496 e mais alguns, encarrega os juizes de deci- 
dir sobre o estado dos mentecaptos; porem o certo é que 
o nosso legislador não se mostrou muito acima do ponto 
de vista velho, que julgava a apreciação dos plienomenos 
da loucura objeeto de simples bom senso. De outro modo 
não se comprehende a concepção do art. 12, em virtude 
do qual,., +> os loucos que tiverem commettido crimes, 
serão recolhidos ás casas para elles destinadas, ou en- 
tregues ás suas famílias, conforme ao jidz parecer mais 
conmnienie f e não, como devia ser, conforme os medkos 
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decidirem . De maneira que, se por exemplo, e o caso 
talvez não seja mera bypothese, depois de um exame me- 
dicai, o resultado da pericia for que o examinado é um 
Agnoletti, ou um VerBeni, apparen temente plácido, porém 
trazendo no intimo a mais feroz das loucuras, o gosto de 
estrangular mulheres, podendo dizer, como o celebre 
louco italiano: — il piacere che provavo nello stringere 
il coüo delle doune era piu intenso che oon provi ora 
colla masturbázione, (25) se este for o resultado da pe- 
ricia, e os médicos entenderem que o terrível epiléptico 
deve ir para o hospital, com todo o cuidado e segurança, 
mas o juiz, em sua alta ignorância, entender o contrario, 
lá vai a fera entregue á sua família, correndo-se o risco 
de vê-lo, no dia seguinte, atirar-se sobre a primeira 
mulher, que lhe passe peia porta. “Conforme ao jtiíz pa- 
recer mais conveniente” diz o Codigo; porém o juiz pode 
ser Pierrot ou Arlequim; logo é . .. “conforme parecer 
mais conveniente a Arlequim ou a Pierrot;" 

E" um ponto este bem digno de at tenção. Por minha 
parte, não duvidaria, em relação ao Brazil, exprimir o 
mesmo voto que ha cincoenta annos fizera B. Serres, a 
respeito do seu paiz, julgando necessário... “qinl y aít 
en F rance com me dans le no rd de lTuirope d cs médecins 
chargés d une manière spédale de faíre seuls des rapports, 
sur lesquels la justice doit ba ser ses dédsions.” Nem ha 
nada de mais simples : — assim como temos médicos do 
exercito, médicos da armada f médicos da- policia, [jodé- 
ramos também ter médicos da justiçi i: mas estes unidos 
entre si pelo principio da coltegialidaãe, o formando uma 
magistratura, que os romanos, á semelhança do collegium 
prcetorum e do collegium qiuestontUK teriam designado por 
collegium medie oram, Um grupo de sábios offi cia J mente 



{25) Lomfcroso — Ycrzeni e Agnoletti r pag. 12, 
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encarregados de julgar das questões da sua scienda, le- 
vantadas no terreno do direito, cujos ver e dieta, porém, 
seriam outras tantas sentenças, apenas com appello para 
um corpo superior da mesma natureza, as Faculdades de 
medicina, por exemplo. 

A ídéa pode ser irrealisavel ; mas não dir-se-ha que 
seja produeto de um preconceito cie classe; ella não se 
filia em nenhum dos idolos baconianos, (26) E ninguém 
contestará que a sua realisaqão traria grandes proventos. 



(26) Paru evitar escrúpulos caeoptmtonicos, ê bom pro- 
nunciar: — bêcanianog. 




IX 

A minha opinião c stá assentada : — aos médicos e só aos 
^ médicos, é que compete apreciar definitivamente 
o estado normal ou anormal da constituição psycho-phy- 
sica dos criminosos. Elles não devem limitar-se a at testar 
esse estado, mas antes devem julga-lo magistratica e 
auctoritanamenie. Isto, porém, nao quer dizer que eu 
subscreva, como razoaveis, todas as suas doutrinas em 
matéria de psychologia criminal. Ne lias existe uma grande 
parte de exageração, que é preciso combater e arredar. 

Não ha muito veio -me ás mãos a celebre obra — 
UVomo delinquente, — do grande psycbiatra e professor 
italiano Cesare Lombroso, E T uma obra que pertence ao 
pequeno numero dos livros revolucionários, aos quaes 
todo o leitor consciente pode applicar as palavras de 
Ezequiel, f aliando daquelle volume que Deus lhe déra 
para devorar : — Et comedi illuã ; et factrnn est in ore 
meo siciít mel dulce . Eu também a devorei. A celebridade 
do livro e o renome do seu auctor. unidos á circumstancia 
de occtipar-me de assumpto que tem pontos de contacto 
com as doutrinas ali expendidas, tornam explicável a 
avidez, com que tratei de apoderar-me das idéas de Lom- 
broso. Mas bem quizera que a impressão de doçura, pro- 
duzida pela s ciência do profundo observador, não tivesse 
sido perturbada por um pouco de amargo, que deixa ram - 
me os exageros do especialista infatigável. 
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Com eí feito, qualquer que seja a admiração que se 
sinta diante dos thesouros de saber accumulados na obra 
mencionada, não se pode reprimir uma pequena censura, 
que essa mesma riqueza de sei en cia oc ca si ona e provoca, 
Não sou suspeito neste meti juízo. O livro de Lombroso, 
seja-me licito dize-lo, é itoUanomente esc vi pt o e germâni- 
ca me nte p e n$a4 o. ( 27 ) 

Por minha parte já se vê, que nisto vai um grande 
merecimento. Mas também, por outro lado, importa reco- 
nhecer que o auctor alargou de mais as suas vistas e é 
excessivo nas suas apreciações. Tudo tem seus limites. 
O conhecimento exacto do criminoso não se compõe so- 
mente de dados psychologicos, fornecidos pela observação 
interna, directa ou indirecta; mas é igualmente certo que 
não se compõe só de ciados cranimné tricôs, dynamomê- 
irteoSj aphtalmüseâ picos e todos os mais epithetos sesqui- 
pedaes, de que soe usar a technologia medicai. 

Ninguém, mais do que eu, está sempre disposto a 
reformar, a abandonar mesmo, como imprestáveis, as 
opiniões mais queridas» quando recahe sobre cilas qual- 
quer suspeita de erro. Porém quero vér razões que me 
convençam, Não sou tão exigente como Davíd Hutne, que 
aconselhava» como já disse» se mettesse no fogo todo o 
qualquer livro que não tratasse de factos observados ou 
de numeros, porque, fora disto, só podia encarar, — no 
seu parecer, — sophistíca e rabulicé. Ainda creio na ló- 
gica, operando sobre dados empíricos e podendo fazê-los 



(27) 0 í! lustre professor, além de mostrar-se muitíssimo 

famüiarisado com a sciencia gèrmanica, é um daquelles para 
quem a 1 Íngua allemã é, como era para Littré, un ohject 
d*étiiãe ct de jemíssemee; e tem mesmo escripto e publicado 
obras em alletnão. Isto na Italia, que possuc uma língua culta 
e homens de reputação universal, que sabem manejai -a, não 
era para cansar estranheza? . , , Pois não causa. Os Italianos 
aeham muito natural o ailemanismo de Lombroso, São menos 
exigentes do que nós . . . 
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decuplamente render. Mas nao admitto de bom grado que T 
em nome desta on daquella scienda, levantem-se liypo- 
theses, se não de todo gratuitas, ao menos, actual mente, 
impossíveis de verificar, e, como taes, incapazes de nutrir 
um espirito pouco af feito a se deixar illudír por phrases 
retumbantes. 

O Homem delinquente de Lombroso, — apresso- me 
em declara-lo, não está de perfeito accordo com a idéa 
sustentada pelos pathologos do crime. Para elle o ddkto 
e a loucura sao phenomenos semelhantes, porém não são 
idênticos. Como a doença, o delicio tem a sua ethiologia, 
tem mesmo a sua therapia, mas não é uma doença. Da 
mesma forma que as affecções morbosas propriamente 
ditas se explicam, ás mais das vezes, pela lei biologica da 
hereditariedade, assim também os crimes são para elle 
quasi sempre rebentos de atmrismo, sem que, com tudo, 
uma cousa se confunda com a outra. Por este lado, nao 
ha duvida que o nosso auctor está muito acima da maioria 
dos que têm tratado de tal matéria, inclusive o dispa- 
ratado Maudsley, a quem Lombroso poderá chamar com 
mais razão do que Tyndall chamou a Buchner — one of 
tkc weaker brethrèn. 

Mas isto é quasi tudo que se lhe pode dar para 
louvor. Na scíencia do grande italiano, como ella se mani- 
festa no livro que temos presente, ba um pouco de arte, 
podéra dizer, de artificio, que aliás não é feito para 
impressionar agradavelmente. 

Concordo com F, A. Lange que... "a arte é livre, 
até mesmo no domínio dos conceitos” mas, se, como pensa 
o illustre historiador do materialismo, devemos deixar em 
paz os philosophos, na presupposição de que eíles nos 
edificam, em vez de incommodar-nos com querelas do- 
gmáticas, a paz que se dcr^e aos sábios, ainda que sejam 
da robustez de um Lombroso, não é menos condicional, 
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não está menos subordinada ao presupposto de não nos 
darem elles a tragar hypotheses e conjecturas, que nada 
resolvem, que nada esclarecem. 

E não convem que o leitor fique talvez em duvida 
sobre um ponto que julgo capital, Não faço mysterio da 
minha fé philosophica : — eu sou materialista, no bom 
sentido da palavra. Nao me insurjo nern mesmo contra a 
tentativa de fazer-se da chamada sei en cia da alma um 
compartimento da meteorologia. ‘ O homem é o que elle 
come’* — disse o auctor de Krají und Stoff — : e não 
hesito em glosar: — o homem é todo feito á imagem e 
semelhança, não de Deus, porém da natureza, isto é, do 
céo que elle contempla, do ar que respira, da terra em que 
pisa, do leito em que dorme, e até das flores que colhe, 
se nao até dos lábios que beija. Isto não é poesia, como 
de tal costuma-se acoimar tudo aquillo que não sabe ao 
pao quotidiano das idéas e palavras corriqueiras; — isto 
não é poesia, é pura realidade. 

O grão de embriaguez produzida por um primeiro 
beijo pode ser capaz de transtornar a vocação de um 
homem e decidir da sua sorte ulterior, Se um dia não 
fossem os encantos da hei Ia filha dos Lagides, aquella 
mulher perigosa, que sabia todos os segredos da seducção, 
e que na idade de 14 annos já namorava com o filho de 
Pompeu, — não ter-se-hia dado em Tarsus a derrota do 
imperator, e com ella completa mudança, como já disse 
anterior mente, na feição do mundo romano. Sem a beb 
leza, por exemplo, de Eugenia de Giisman, sem aquellas, 
como refere um escriptor do tempo,.., ses jambes et 
ses cuisses dessinées dans un pantalon gris collant, qui 
modellait et mettait en relief leurs formes délideuses, — 
com que ella appareceu em uma caçada a Napoleão II J, 
talvez que hoje a face da Europa fosse outra. Seja 
porém como for, o certo é que a alma humana, quer 
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individual t quer social mente considerada, é o producto de 
mil drcumstancias, de mil factores differentes, em cujo 
numero entra a própria atmosphera com a sua quota de 
calor e electricidade* 

Mas estas concessões, aliás tão largas, não dão para 
que eu admitta como verdades evidentes todas as vistas 
theoreticas de Lombroso* O livro se distingue por um 
luxo de detalhes, que vai além de toda medida, e que 
não raro, em vez de esclarecer, obscurece as questões* 
Assim como existe, perante a lógica, um argumento vi- 
cioso, que consiste em provar de mais também existe, pe- 
rante a sei en cia, alguma cousa de analogo e igualmente 
condemnavel ; — é esse processo que se delicia em ob- 
servar de mais , em accumular observações, apparente- 
mente profícuas, mas no fundo estereis, incapazes de 
generalisação, irreduetiveis a uma lei* Em ultima anal y se, 
admira-se o talento, a perspicácia, a paciência do auctor, 
mas o proveito que se aufere, não compensa o trabalho da 
fatigante leitura de um livro de 4Ó5 paginas de texto, 
com mais de 300 de apendices, tabellas e perícias. 

Além disto, importa reconhecer que a ideia capital 
de Lo m br os o não é de todo isempta de um certo sabor de 
paradox ia* Reduzindo o crime ás proporções de um facto 
natural* incorrigível, inevitável, tão natural e incorrigível 
como a doença, elle parece julgar inútil a funeção da 
justiça publica* E uma das mais vivas provas desta inuti- 
lidade é o phenomeno constante da reincidência. 

Não acho razoavel semelhante opinião* A reinci- 
de nc ia no crime é real mente um facto desespera dor para 
o jurista de velho estylo, para o jurista theologò, que por 
ventura ainda cr* nos ei feitos salutares e purificadores 
da pena, mas não prova cousa alguma contra o direito 
penal org anisado, como uma necessidade da vida social. 
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A reincidência não pertence ex-clusívainente ao do- 
mínio da criminalidade; ê uma das formas da pertinácia 
n:> vicio, no erro em geral, que é característica da natu- 
reza humana. Que raros, que raríssimos são os homens, 
que possam gabar- se de terem com me t tido este ou 
aquelle vicio, uma só vez na vida, 4 uma verdade de 
vulgar alcance. Os chamados ensinos da experiencia, da 
qual já se disse que tem uma escola, onde as licçõeã 
custam caro, são unia especie de repetitions êcrites, que 
foram expostas aos nossos avós, e ha o de sêl-o aos nossos 
netos, com o mesmo grão de ineííieaeia. 

Se pois os recidivos no crime só servem para dar 
testemunho da inutilidade das leis penaes, os recidivos no 
vicio attestam igualmente a insuf ficiencia da lei moral, 
donde quer que dia provenha, e não deixam de arrastar 
as mesmas consequências praticas, que Lombroso poe so- 
mente á conta dos primeiros, 

Nem sc diga que a analogia desapparece diante da 
consideração da pena, cuja imposição é mais real nhim 
caso do que no outro. Completo engano. Os indivíduos 
que por actos de imprudência conquistam moléstias, não 
desconhecem que elles são a causa do seu prcprio mal, 
e todavia continuam á marchar pelo caminho uma vez 
trilhado, O ladrão, por exemplo, que depois de tres ou 
quatro condem nações, ainda vai commetter um furto, é 
de certo um phenomeno explicável ; mas, sebo ha menos 
o moço libidinoso, que á despeito de todo^ os seus acha- 
ques syphi li ticos, successiva e cumulatívamente adqui- 
ridos, ainda ousa transpor a porta do lupanar? 

O homicida recidivo e incorrigível, que falia com 
orgulha dos seus dez ou doze assassinatos, é a deses- 
peração do penalista ; mas também nao vemos todos os 
dias mais de um homem ajuizado mencionar, com certo 
ar de triumpho, as suas vinte blenorrhéas, ou os seus 
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trinta cancros venereos, qne llie estragaram a saúde, que 
u envelheceram precocemente, sem mostrar-se aliás arre- 
pendido, nem corrigido pela experienda ? Prova isto 
entretanto alguma cousa contra a moral e a hygiene ? 
Certamente nada. Tão pouco pôde a reincidência dos 
criminosos servir de prova contra os systemas de pena- 
lidade jurídica, 

Lombroso propõe a substituição da cadeia pelo mani- 
cômio criminale. Dou de barato. Porém os seus prin- 
cípios, os seus dados positivos, des tendi dos pela lógica, 
levam á consequência de ser talvez preciso metter-se no 
hospital a humanidade inteira, se não é que o í Ilustre 
auctor nos tenha proposto sómente uma questão de pala- 
vras, e entre cadeia e hospital de criminosos não se esta- 
beleça distmeção notável. Mas isto está em desaccónk 
com as suas preterições de fundador de uma nova escola, 
que de dia em dia, segundo elle crê, augmenta de discí- 
pulos e sectários, posto que tal crença possa entrar na 
classe das i Ilusões comirmns á todos os reformadores; 
— com meia cluzia de prosclytos já se dão por chefes 
de uma crrír,ua, que vai tornar-se unica e universal. 

Nada melhor do que o livro de Lombroso me faz 
comprehender uma justa observação de Morítz í .azarus 
em sua Foi k c rpsyc hologie . Apreciando o phenomeno da 
invasão reciproca de domínios intellectuaés Ihnitrophes, 
eile explica pela mesma lei o facto estranho de indivíduos 
investidos de uma profissão determinada emprehenderem 
excursões insensatas em alheias e superiores esp heras, — 
excursões cujos resultados se dão á conhecer como planos 
grandiosos de melhoramento, messianicamente a muni- 
ciados, E J assim que vê-se médicos quererem de repente 
reformar a pliilosophia, juristas endireitar a igreja, e todo 
mundo em fim melhorar a todo mundo, A frequência de 
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taes phenomenos o philosopho considera característica 
para o espirito de nnia epocha* (28) 

A obra do sabio italiano ressente-se deste defeito. 
Nella se nota que o psychíatra quer desthronar o jurista* 
a psychiatria quer tornar dispensável o direito penal, O 
aüctor, — é certo* — não o declara expressam ente ; mas 
isto lê-se entre as linhas. Nem se concebe que Uuomo 
delinquente visasse outro f im , se não modificar comple- 
tamente as ideas tradkionaes sobre o crime e o criminoso, 
derogar de todo a intuição corrente do instituto da pena. 
No caso contrario, a obra seria até destituída de senso* 

Entretanto, e á despeito de sérios esforços, o auctor 
não attingio o seu alvo. Na especie de devassa que afario 
contra todos os systetnas de pratica penal, chamando d 
depor um grande numero de testemunhas competentes e 
incompetentes, Lombroso acaba por ter razão somente 
contra os crimina] istas metaphysicos, que ainda faliam e 
creem na imputabilidade absoluta. Por exemplo, contra 
Garrara e outros dogmáticos* seus argumentos são perem- 
ptórios. (29) Mas estes partidários da imputabilidade 
absoluta já estão fora de questão ; a lueta das opiniões 



(2S) Y o llcerpsy cliologie — 111 — pag. e 07 (nota). 

(29) Aproveito esta occasião para exprimir íraneamente 
o meu juizo ã respeito do celebre discípulo de Oarmignani, 
auctor do Programina ãel corso ãi diritto . críminale, Não per- 
tenço ao grupo dos seus admiradores, parte dos qii&es, ao 
certo, nunca se deu ao trabalho de reflèctír sobre as suas 
doutrinas. Um espirito que tem a coragem de consagrar os 
seus primeiros volumes da sua obra exclusiva mente ao que 
ha de menos contestável e menos fecundo em direito criminal, 
isto é, á tlieoria do crime, um tal espirito appareeeu fora de 
tempo, devia ter surgido cni epocha de poder ser frade e 
escrever uma Summa toHus theologitE. HZ uma eeteril abun- 
dancía, que jã diificilmente se tolera nos dias hodiernos, em 
que até a telegraphía, como pensa August Lehm&m, nos 
ordena e ensina â ser concisos. Os moços acadêmicos não 
se ílludam : — Garrara é um penalista metaphysico da peior 
especie. 
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só é possível dentro dos limites da imputabilidade rela- 
tiva, e abi, somente ahi, a cousa toma um outro aspecto, 
Se é certo que o delicto, corno facto natural, está sujeito 
a outras leis que não as leis da liberdade, isto não quer 
dizer que o direito deve deixar de interpor- se corno meio 
de corrigir a natureza, O que ha de mais natural e como 
que fatal mente determinado do que o curso dos rios ? 
E todavia pode-se desvial-o, Também o direito, maxime 
o direito penal, é uma arte de mudar o rumo das índoles 
e o curso dos caracteres, que a educação não pôde 
amoldar ; não no sentido da velha theoria da emenda, no 
intuito de fazer penitentes e preparar almas para o ceu, 
mas no sentido da moderna selecção darzmnica, no sen- 
tido de adaptar o homem á sociedade, de reformar o 
homem pelo homem mesmo, que á final 6 o alvo de 
toda política humana, 

Eu vejo na sciencia do crime alguma cousa de atti- 
nente ao ramo das sciencias inductivas, que Haeckel de- 
signa pelo nome de dysteleologia ; ella será no futuro uma 
das formas da dysteleologia social. Mas esta filiação no 
grupo das sciencias mturaes não tirará ao direito penal 
a sua posição autonoma, não apagará jamais o caracter 
jurídico da pena, 

Não cabe aqui uma critica detalhada da obra de 
Lombroso, cuja menção, incident emente feita, servio-me 
apenas para at testar o hyperbolismo scientiííco dos mé- 
dicos, quando invadem alheios domínios. Nem cu teria 
competência para exercer uma tal critica. Entretanto, não 
posso fugir ao desejo de accentuar ainda um ponto inte- 
ressante, que por si só deixa o leitor inteirado do espirito 
de todo o livro. E f o que bem se poderá chamar a parí e 
graphologica do crime, é o capitulo relativo ao modo de 
escrever dos criminosos. 
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Sem contestar o fundo de verdade que ha nas apre- 
ciações do sábio italiano, não é possível, conitudo, acceder 
a todos os seus propositos. O máo caracter da letra de 
uni Cartouche ou de um Vidocq pode servir para jun- 
tar-se, como complemento, ás muitas outras provas do 
máo caracter do homem ; mas considerado em si mesmo, 
isolado de outros factos, como indicio de qualquer quali- 
dade psychica é mui diffidl crer que signifique alguma 
cousa, digna de attenção, E Lombroso mesmo não quiz 
dissimular esta difficuldade. Infebzmente, porém, as suas 
observações em contrario não são de natureza a desfazer 
os nossos escrúpulos. 

Por minha parte, entretanto, devo confessar que não 
sou dos mais escrupulosos. Acredito que na linguagem, 
f aliada ou eseripta, sobretudo na linguagem fali ada, no 
bom ou no máo acceiito , existe alguma cousa de peculiar 
ás individualidades. Nem estou longe de opinar com 
Bernhard Schmitz que defeitos de pronuncia podem tor 
nar-se defeitos de caracter (30). Um homem, por exem- 
plo, que tem a bocca cheia de língua, parece-me inadmis- 
sível que tenha uma cabeça cheia de ideas, e 110 que toca 
em particular ao sexo amavel, sempre causou-me uma 
certa desconfiança o rothacismo feminino. 

Não é de todo sem razão que Balzac, em um do* 
seus romances, descrevendo a bella ídontsauf, chega a 
dizer que o modo delia exprimir o — i — lembrava o 
canto das aves; que ella cochichava o — ch — como uma 
caricia, e.,. la manière dont elle attaquait les — t — 
accusait Ie despotisme du cceur. Etn tudo isto pôde haver 
exagero de romancista, mas também em tudo isto tia uma 
bõa dose de. justa observação. De todos os caminho- que 



(30) Encyvtopádie des philologischen Btuãiums, BHtter 
TheíL pag* 14. 
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nos conduzem a sondar o intimo de uma alma feminina, 
por mais paradoxal que a cousa pareça, a prosodia é 
talvez o mais seguro. 

E não menos que a maneira de f aliar tem, no bello 
sexo, um valor psychologico a maneira de escrever. Se f 
como ainda hoje se repete, o estylo é o homem, com 
igualdade de razão se pode af firmar que a calligraphia 
ê a mulher. Invertendo o celebre dito de um antigo grego, 
é a ella que bem se pó de dizer: — escreve para que eu 
te veja , Quem tivesse a felicidade de reunir autographos 
femininos em numero crescido, como Lombroso reuni o 
407 de criminosos diversos, — principal mente autographos 
pertencentes á litteratura erotico-epistoíar, estaria no caso 
de confirmar a minha asserção. A mulher a quem falta o 
senso artístico para o bello traçado de uma lettra, é dubi- 
tavel qtie o revele em outra qualquer cousa, e com a falta 
de senso artístico, em o sentido elevado da palavra, empa- 
rei ha- se quasi sempre a falta de senso morai. Pelo con- 
trario, a mulher que bem calligrápha» pratica só por isso, 
vis-à-vis do homem, um acto de independencia e sobran- 
ceria, que dá do seu espirito vantajoso testemunho. 

Eis ahi o que me parece poder-se conceder ; mas 
deste ponto, que aliás ainda é conjectural, a qualquer 
inducção scientifica da índole dos indivíduos por esta ou 
aquella imperfeição da sua escripta, vai uma distancia 
immensa. 

Deixemos, porém, semelhante assumpto e voltemos 
ao principal. 






f\ Codigo trata* em terceiro lugar, dos que eommettem 
^ crimes, violentados por forra ou por medo irre- 
sistíveis, e que, como taes. também não são criminosos. \ 

E' a sancçâo legal de um principio geralmente acceito e 
reconhecido. A idea de uma força, ou de um medo irre- 
sistíveis, isto é, de um medo ou cie uma força, que sobre- 
pujam a vontade, exclue a ídéa de acção voluntária e 
ititencionalménte praticada; exclue, portanto, a mesma 
idea do crime. Isto é, quasi uma tolice, por excesso de 
verdade. Mas isto não é tudo* 

A nossa lei penal não estabeleceu distineção, ao 
menos de um modo claro, entre a coacção physica e a 
coacçáo psychica. Esta falta que se nota no artigo 4 do 
Codigo, quando falia dos que constrangem alguém a com- 
metler crimes, eu já disse algures que não me parecia de 
alta monta, concordando até em da-la como supprida 
pela disposição do § 3° do artigo 10, posto que me incli- 
nasse a crer que ahi mesmo o Codigo teve mais em mira 
o constrangimento psychico, pela sumrna raridade da co- 
aeção macaniea. (31) Permaneço na mesma opinião. O 
§ 3 Ü do art. 10 é attinente ã questão da vis absuluta, á 
questão da violência, maximé, porém, da violência moral* 

O medo é reahnente um estado psychologico, em que 



(31) Estudos AUemães, pag. 199; Recite, 1S82, 
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muitas vezes se pode commetter acções de caracter crimi- 
noso, que aliás não se reputam crimes, pela ausência cie 
tuna livre determinação da vontade. Mas nem todos os 
estados psychologieos, que por um lado se resentem dessa 
mesma ausência, e que por outro lado não se deixam das- 
si ficar entre os casos de falta de Imputai lo jnris J podem 
entrar na cathegoria do medo. Acima deste sentimento 
está, por exemplo, o sentimento da obediência, pela qual 
um filho se vê arrastado a cumprir uma ordem criminosa 
de seu pai, ou em geral um subordinado a de seu superior. 

Nestas e iguaes círcumstandas, tão pouco existe o 
medo, isto é, a apprehensão de um perigo imminente, do 
qual se pretende fugir pelo cumprimento da ordem, que 
não raras vezes o executor tem certeza de que a executa o 
importa o seu proprio anniqui la mento. À vida militar é 
cheia de exemplos cie taí natureza. 

Dir-se-ha que o mesmo não succede na vida com- 
ninm. Mas é inexacto. A hypothese de filhos, ou de 
escravos, que máo grado seu. e somente levados pela 
força da obediência á auctor idade paterna, ou heril, vão 
atrás da morte certa na per pet ração de um crime orde- 
nado. será de todo gratuita? 

Julgo dihicil aí fuma-lo. Seja, porém, como fõr, 
indubitável é que no quadro dos delictos commettidos por 
ef feito de um medo irresistível não cabem todas as acções, 
de feição criminosa, em que aliás o sujeito não obrou 
livremente por ter sido impellído pelo movei de um senti- 
mento estranho e invencível ; acções que, portanto, deve- 
riam ser, ainda que miquamenfe, sempre punidas, se a 
idea da força irresistível, de que falia 0 Godigo, não 
abrangesse muito mais que a força physiea. 

Um indivíduo, por exemplo, que é obrigado a ser 
cúmplice de um ladrão, por não resistir ao arrocho da 
corda que se lhe passa na cabeça, com o fim de í azedo 
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declarar, onde se acha o thesouro escondido, é victima 
de uma violência mecanica, e por isso Fora de qualquer 
imputabilidade. Mas também aquelle que T ao entrar des- 
cuidosamenie no leito conjugal, se ahi depara com a viva 
prova da infidelidade de sua mulher, assassina de impei o 
os dons culpados, é victima de uma especie de violência 
moral. O sentimento da honra of fendida, em certas con- 
dições, é taoibem uma forra irresistível, que exclue a 
criminalidade. 

Aqui poder- me-hiam objectar que o ultimo exemplo 
não seria um caso de excusa criminal ; que uma vez o 
facto succedido, ter-se-hia simplesmente itm crime justi- 
ficável. Mas isto é um erro. Releva não confundir cousas 
distinctas. O marido infeliz, que entre nós se vê naquella 
situação, tem realmente quasi por certo que o tribunal 
do jury justifica o seu delicto, e em geral os advogados 
mesmos, não hesitam em fazer logo do Facto questionado 
uma premissa menor do § 2 Ü do arligo 14; porém não 
deixa de ser uma irregularidade, ainda que muito honrosa 
para o senso geral da dignidade da família. 

Em face do Codigo, se a justa indignação não pode 
ser em caso algum invocada como força irresistível, o 
homem que pratica o crime da nossa hypothese, só tem em 
seu favor a cír cu instancia attenuante do art. 1 B § 4°. A 
idea da legitima defesa de um direito já violado, já im- 
possível de salvar, muito aceita vel pelo bom resultado 
pratico, nada mais é em theoria do que um disparate. 
E se acontece que o criminoso em questão esteja para 
com o adultero nas condições presuppostas pelo § 7° do 
artigo 16, a consequência jurídica será que esse homem, 
todo coberto de razão, deve entretanto ser punido com 
a pena de galés perpetuas ! E' horrível, mas c verdade. A 
pratica póde constantemente desmentir a theoria, mas a 
theoria só póde ser essa, que é a única verdadeira, desde 
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que não se permitia dar ao § 3 o do artigo 10 mais larga 
comprehensio. 



Eu bem sei quanto a idéa de força irresistível t appli- 
eada ao mundo moral, escandaliza certos espirítos, pelas 
muitas exquisitices dos penal istas humanitários, ou pena- 
listi romanzicri, como Lombroso os qualifica. E' dífficil, 
com ef feito, admittir que toda c qualquer paixão seja 
uma força capaz de subjugar a liberdade, essa pouca 
mesma que existe no estado actual da cultura humana, 
pois que também a chamada liberdade psychica é uma 
cousa que se faz, uma qualidade que se adquire por via 
de desenvolvimento. Mas o direito criminal não precisa, 
nem quer ir tão longe. O direito é a disciplina das forças 
sociaes. Uma força irresistível, no sentido do penaüsmo 
romântico, é uma força indiscipUnaveL Ora, as forças 
socíaes, de que o direito ê a disciplina, sao justamente 
os homens com as suas paixões, que determinam os seus 
a c t os ; p o r q u an to é t ao i m pç > s s i ve 1 qi te el le s o l > r e m só - 
mente em virtude de motivos idéa es, sem um gráo qual- 
qtier de paixão, quão impossível é, por exemplo, que uma 
locomotiva se determine a andar, só pelo impulso de uma 
bonita prelecção sobre a dynamica. 



Se pois todas as paixões estivessem no caso de potên- 
cia r-se em outras tantas forças irresistíveis, o direito 
seria um dos mais estúpidos artefactos humanos (ars 
boni et cequi ) , incapaz de attingir o fim para que fora 
concebido. Mas a observação dá testemunho de mais de 
uma força social defini ti vamente disciplinada, importando 
por isso mesmo uma victoria do direito. Ha paixões irre- 
sistireis, sim, — é impossível negado; porém estas são 
em mui pequeno numero, e surgem tão excepciona [mente, 
que nâo au turbam a formação de uma theoria da irresis- 
tibilidade , applicada a este ou aquelle movei de acções 



criminosas. 
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E 1 debalde que um espirito, como Ceresa agrilhoado 
de remorsos, chega a bradar: 

Perche mi des ti un anima 
Che ín un fatal conflitto, 

Vinta da forza indómita 
Precipita al delitto ? 

A forza indómita que arrebata o criminoso, é da 
mesma natureza da que arrebata o amante: — um sonho 
do caeere, ou uma i Ilusão do theatro. Quem é que já uma 
vez não sentio-se com animo de resistir ás tentações do 
demonio da paixão, diante de uns olhos depositários de 
todas as influencias estellares, — e só para cumprir o 
dever, essa obra da mao do homem, por elle mesmo ido- 
latrada? Dá-se a isto o nome de heroísmo, e eu não 
contesto que seja até uma tolice; mas é sempre um facto 
que attesta a existência de um poder humano, autonomo 
e independente, capaz de traçar limites ao despotismo das 
paixões. 

Os crimes commetiidos por força ou por medo irre- 
sistíveis tem muitas vezes pontos de contacto com os indi- 
cados no § l.° do art 14. O conceito de uns é differente 
do conceito de outros ; porquanto, ao passo que naquelles 
desapparece a liberdade, nestes, ao contrario, presuppõe-se 
que o indivíduo obrou livremente, e por isso é que não 
fica fora' da imputatio facti. Entretanto, se é assim tão 
evidente a differença conceituai, — no terreno da pratica, 
na apreciação dos factos, surgem difficuldades de nao 
pequena importância. E de tanto maior importanda, 
quanto é certo que os casos do art, 10, ao juiz formador 
da culpa incumbe aprecial-os; nao assim os do arh 14, 
cujo conhecimento pertence ao jury. 
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OASSAMOS agora á tratar da matéria contida no § 4". 
^ E* ainda um dos motivos de irresponsabilidade cri- 
minal, por não ser possível a imputaiio facti . O Codígo diz 
que também não são criminosos... “os que commetterem 
crimes casualmente, na pratica de um acto licito, feito 
com a tenção ordinaria.” 

E f uma proposição esta evidente por si mesma, quasi 
idêntica e tautológica. Em outro livro que não fosse um 
corpo de leis, equivaleria á dizer que... “não são crimi- 
nosos os que não são criminosos, 1 ' — o que seria ao certo 
supinamente estólida, Mas a lei tem sobretudo neces- 
sidade de clareza, e não raro se faz preciso, para evitar 
o sacrifício da justiça, repetir com todo o serio que 
A = A. 

Das quatro cathegonas estabelecidas no arí. 10, duas 
referem-se, como já disse no principio, á falta de impu- 
tatio júris , as duas outras porém á falta de impuiatio 
facti . A expressão juridíca imputa tio facti, traduzida em 
linguagem philosophíca, significa a relação causal, o nexo 
de causalidade entre o sujeito agente e o resultado da 
sua acção, 

Mas este nexo causal da vontade humana com os 
ef feitos que ella produz, tem um caracter especifico e 
distineto das causas e ef feitos naturaes. 
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E’ certo que a vontade, considerada do ponto de 
vista da natureza, é simplesmente o agens, que põe em 
movimento as forças corporeas, Se intencional ou não, é 
indi ffer ente para o nexo causal, pois que não ha mu- 
dança alguma no encadeiamento dos factos, quer se trate, 
por exemplo, de um homicídio praticado por um indi- 
víduo normal i quer se trate do mesmo ac to praticado por 
um sandeu; ou se ponha em lugar da vontade consciente 
uma inconsciente, ou vice-versa. Ainda é certo que a 
culpa e o dolo podem invadir a esphera do nexo causal, 
porém não determinam a existência delle, como diz von 
Buri, para quem a vontade capaz de imputação nada mais 
tem que ver' com esse nexo, se não que delia depende a 
questão de saber, se um homem deve ser juridicamente 
responsafeilísado por elle (32). 

Mas isto mesmo que o crimin alista alie mão parece 
considerar de tão pouca monta, é justamente o que faz 
da vontade uma causa sui g ene ris } e da relação que ha 
entre ella e certos factos objectivos, offensivos do direito, 
o presup posto jurídico de toda imputação criminal, 

Se o agente é com eí feito imputável, se o phenomeno 
lhe é attribuivel, releva então indagar a estmetura in- 
tima do acto voluntário, averiguar e saber, se vontade e 
facto se cobrem, se ajustam em todos os pontos, ou se 
este vae além daquella. Do acontecido remonta-se á di- 
recção da vontade do agente, e dahi se determina a sua 
relação com o facto e seus resultados. Pode-se attribuír 
ao sujeito, como produeto intencional ou mesmo negli- 
gencioso do seu livre querer, uma violação do direito, ou 
não lhe cabe em geral imputação alguma? A ultima liypo- 
these, que é a do casus, forma a antithese de toda e 



(32) Ueber üausalitaet — pag, 2, 
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qualquer determinação criminosa, ou esta se apresente 
como dolus f ou corno culpa . 

Como no d oitis a vontade cobre o facto, ao passo que 
na culpa fica sempre atraz deíle, razão pela qual repousa 
no primeiro a maior, por que completa responsabilidade* 
as acções puníveis dividera-se logicamente em acções do- 
losas y isto é, aquellas que só podem ser com mett idas com 
dolo r e em acções culposas, isto é, as que também podem 
sê-lo com culpa. Ás primeiras constituem a grande maio- 
ria dos crimes ; para punir porém o procedimento culposo, 
é bastante ás mais das vezes a indemnisação juridieo- 
privada. 

Os dois conceitos de dolo e culpa aínda aqui pre- 
çizam de uma explanação. Entende- se por dolus a vo- 
lição que se dirige á uma offensa do direito, conhecida 
como tah Para que se possa admittir um dolo, devo pois 
existir além da vontade dirigida áquella violação, a con- 
sciência da inj uri dic idade, da injustiça do acto, isto é, o 
offensor deve ter sabido, — ■ primeiro. — que o resultado 
que eüe tinha em mira. violava o direito de outrem ; se- 
gundo, — que a sua acção ou omissão havia cie produzir 
esse resultado. Dest arte, para que um ef feito de tal natu- 
reza se apresente como produzido, não por dolo f mas por 
culpa , é mister que se dê a falta de conhecimento pre- 
su pp o st o em ambas as relações, ou em qualquer delias. 
E' ahi justamente que consiste a differença entre um e 
outro conceito. 

Vê-se po is que o dolo compõe-se de dois momentos, 
de dois estados intellectuaes positivos ; a culpa suppõe 
porém um estado negativo, um estado de erro, ou de 
ignorância, isto é. a existência de uma ideia falsa, em vez 
da verdadeira, ou a ausência de qualquer ideia, Mas 
importa observar que a falta do primeiro presupposto só 
raras vezes pode ter como consequência desnaturar o dolo 
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e reduzi-lo ao gráo de culpa. E' a questão do error 
criminal is, que aliás não tem muito alcance. Da mesma 
forma a ausência de ambos as momentos não imprime 
sempre no tacto a nota de culposo; pelo contrario apaga, 
em mais de um caso, todo e qualquer vestígio de impu- 
tação criminal. 

A 

E’ a hypothese do § 4" do artigo 10 do Codigo, a 
qual involve uma negação categórica dos elementos do 
dolo em todas as suas especies, chegando até além dos 
proprios limites da culpa, que o legislador não deixou 
subsistir, se não sob a forma da velha culpa aquilia, na ' 
disposição do art, il concernente á obrigação civil de 
indemnisar o of fendido. 

No § 4.° se acha estabelecida uma exigencia tríplice: 
— l.° que o crime seja commettido casualmente ; 2,° que 
tenha sido no exercido ou pratica de qualquer aeto licito; 
3.° finalmente que o acto fosse feito com a tenção 
ordinária * 

Não indago, nem aqui me cabe indagar, se a ideia 
do acaso é uma forma vau do pensamento, ou se tem um 
conteúdo real. Pensadores de primeira grandeza não 
estão de accôfdo com a opinião cominum, que faz derivar 
o conceito do acaso da ignorância das causas, de modo 
que a casualidade é uma simples apparencía, e casuaes 
se chamam somente aquelles phenomenos, cuja causa se 
ignora. 

Carlos Ernesto Baer define o acaso : — Aim aconte- 
cimento que coincide com outro, sem achar -se preso á 
elle por nenhum nexo causal;' A definição é exacta, e 
sedo-hia ainda mais, se a ideia da coincidência se appli- 
casse á successão dos factos com o mesmo gráo de cla- 
reza, com que se applica á sua simultaneidade. Mas o 
certo é que, se realmente póde haver factos que appa- 
reçam ao mesmo tempo que outros, ou que succedam á 
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outros , sem dar-se entre elles nenhum nexo de causa- 
lidade, esses factos, em relação á sua successâo ou á sua 
coincidência, são casuaes, isto é, sem causa, nrsachlos, 
corno ds chamou Laxa ms Geiger, 

E é innegavel que taes phenomenos existem nos 
proprios domínios da natureza. Entretanto concedo por 
hypothese que nenhum phenomeno natural, nenhuma re- 
lação entre os phenomenos possa haver, sem uma lei que 
os determine, sem uma causa que os produza. Esta as- 
serção, — que aliás considero tão apriorktica e impro- 
vável, como a velha these religiosa da vontade de Deus, 
presidindo até á queda das folhas das arvores e dos ca- 
be lios da cabeça, — não podería comtndo ser transportada 
do terreno das sdencias naturaes para o domínio do di- 
reito, para outro qualquer domínio da ordem social. 

Eu me explico. Dado mesmo de barato que o acaso 
não tenha entrada em parte alguma da natureza, onde 
só mente vigora o princípio de causalidade, não fica elie 
ipso fado excluído da esphera dos phenomenos moraes, 
cuja causa única apreciável é a vontade humana. Em 
outros termos, se casual é aquillo que não tem causa , e 
com tal caracter não se concebe phenomeno algum da 
natureza, pois que esta é um systhema de causas e ef feitos, 
o mesmo não acontece nos domínios da vontade, onde 
rodo e qualquer facto, que não traz o cunho de voluntário, 
é uni facto casual, um facto sem causa, justam ente por ser 
um facto sem vontade. Se é inadmissível um ef feito na- 
tural, sem causa natural, é igual mente inadmissível um 
facto humano sem causa humana ; mas esta causa é a von- 
tade; logo todo e qualquer phenomeno involuntário, apre- 
ciado do ponto de vista não das leis naturaes, porém das 
leis soe ia es, respectivé das leis penses, é um phenomeno 
que não tem causa, um phenomeno casual. 
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£ este mesmo é o sentido da disposição do Codigo 
no § 4 o do art. 10. O casuahnente que elle emprega, não 
tem outra significação se não a de involuntariamente. 
Mas esta casualidade ou in voluntariedade está sujeita á 
condições, cujo preenchimento é indispensável para sub- 
trahída de todo ao império do direito. A qualidade de 
involuntário, attribuida ã um facto que se dá dentro do 
círculo da actividade humana, significa apenas que a von- 
tade do sujeito agente não teve em mira, nao quiz pro- 
duzir um tal resultado. Porém isto não basta* Entre os 
resultados necessários de qualquer acto, com os quaes o 
agente tem o dever de contar, e os resultados meramente 
possíveis, que são sempre tangentes á peripheria da mais 
vasta, da mais comprehensíva providencia do homem, 
existem os verosímeis, os mais ou menos prováveis, que 
conforme a sua maior approximaçao de um dos dous 
extremos, ou entram nos limites da imputabilidade, ou 
desapparecem na sombra da completa falta de imputação. 

Convém entretanto ponderar que os resultados neces- 
sários nao são todos de uma necessidade fatal, inevitável* 
Não ha duvida que um indivíduo, que por ventura atira 
outrem da janella de uma torre elevadíssima sobre um 
Iagêdo de mármore, ou do pináculo de uma montanha 
sobre um abysmo que lhe fica ao pé, tem por certa a 
morte da sua victima ; certeza esta, que não é simplesmente 
subjectiva, mas baseada na infallibilidade de uma lei da 
natureza. 

Não assim porém aquelie que. dispara contra alguém 
uma arma de fogo, no intuito mesmo de matado. As 
causas perturbadoras da acção e direcção do projectil são 
aqui em maior numero, do que no facto da primeira hypo- 
these. Verificando-se a morte, é um resultado necessário, 
com que o homicida devia contar, á vista dos meios 
empregados para attingir tal fim ; porém não é uma 
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necessidade da mesma força que a daquella outra, E a 
prova ê que aqui são communs, como não alli, os casos de 
aberração, ou seja a aterra tio delicti a persona iti per - 
sonmn, ou a aberratio iciús f o desvio do golpe, com ou 
sem prejuízo de terceiro. 

Mas devo ainda observar que nem sempre os resul- 
tados regulares de uma acção, inclusive aquelles mesmos 
que em relação á outros mais accirientaes podem chamar- 
se absolutamente necessários, impõem ao sujeito a obri- 
gação de prestippô-los como certos e ínfalüveis ; pelo 
contrario poder-lhe- ha ser favor ave! em mais de uma 
occasião a ignorantia facú } não se lhe imputando como 
doto , porém como culpa e até mesmo dando-se como um 
successo sem valor j uri clico, o ef feito da acção praticada, 

PaTa i Ilustrar o assumpto, figuremos o seguinte caso. 
Um homem inculto, de má educação religiosa, que crê 
com todo serio na ef ficada dos bentinhos, das rezas e 
amuletos, diz ao seu vísinho e compadre, igualmente rude 
e supersticioso, que eíle traz sempre no pescoço um breve, 
uma oração de S\ Marcos , ou cousa semelhante, contra 
a qual não ha bacamarte, que não minta fogo. E que- 
rendo demonstrar a sua asserção, que aliás o vísinho não 
contesta, e provar ainda uma vez a força miraculosa do 
sacro objecto, herança de seus avós, pede ao outro pobre 
de espirito que lhe atire com a sua arma. Este não he- 
sita. Cheio de confiança, prepara o instrumento mortí- 
fero ; e se alguma tristeza o invade, é somente a da con- 
vicção de que a sua velha lazarina legitima de Braga f que 
nunca lhe fez vergonha, vae agora pela primeira vez 
envergonhado. Mas como se trata de cousas de Deus, 
não ha muito o que admirar. Manda o compadre pôr-se 
em uma distancia respeitosa; assesta a espingarda, aperta 
a mola, o tiro ediôa, e o tolo tomba por terra perfeita- 
mente morto. 



!>2 



T O B ÍA & BA Ff. R ET T 0 



Eis aqui um daquelles ef feitos, de caracter crimi- 
noso, necessariamente ligados á uma causa determinada, 
o qual entretanto não é imputável ao agente, ao menos 
no gráo em que sê-lo-hia, dadas outras condições. O nexo 
de causalidade natural existe completo entre a acção de 
um e a morte de outro ; mas o da causalidade voluntária 
foi logo em principio interrompido pela crença do propino 
agente, de todo opposta ao resultado obtido. Conforme as 
dreumstandas, conforme os presuppostos psychologicos e 
sociaes de um facto de tal ordem, poder-se-hia até quali- 
fica-lo de casual. 

Nem eu estou longe de opinar assim. Um indivíduo, 
com ef feito, que não recebeu outra cultura se não a do 
Padre nosso e do Bemdicto / um indivíduo, em cujo espi- 
rito nunca penetrou a mim ma duvida sobre o milagre, 
sobre a immediata intervenção de poderes celestes nos 
negocias humanos, e que faz parte de uma sociedade, 
onde o corpo diplomático de Deus, a classe dos bonzos, 
dos estellkmatarios sagrados, vive mesmo á custa dessas 
crenças grosseiras e pueris, alimentando constantemente. 
cum anim o lucrandi, a illusoria esperança de um vanta- 
joso accidente futuro, e isto com o apoio e autor i -ação 
das próprias leis; — um tal indivíduo não poderia, não 
deveria ser responsabilisado, em grão nenhum, por aejos 
comniettídos com toda boa fé, sob o impulso de motivos 
bebidos na fonte cotnmum da credulidade popular. 

E' possível que se me objecte: — o homicida da 
nossa hypothesç, por maior que seja a sua ingenuidade e 
a pureza das suas intenções, versai ur in rc illkita. O acto 
de pôr em prova os milagres divinos, atirando em uma 
pessoa, que se crê invulnerável, não é um acto licito no 
sentido do Co digo, Mas a objeccao na o tem muito valor. 
O acto figurado, estando cie accôrdo com um modo geral 
de sentir, não se oppõe as regras ordinárias da vida. 
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Considerado em si mesmo, no movei que o determina, é 
até imi acto de edificação, é uma funcçao religiosa, e 
como tal não pode involver nem se quer a causalidade 
indirecta ou a simples culpa de um resultado criminoso. 

Bem sei que na pratica a applícação destes princípios 
of fenderia o sentimento da justiça, no estado de maior 
desenvolvimento em que elle se acha entre pessoas mais 
cultas* Mas este antagonismo da justiça com a lógica e 
com a verdade dos factos não d iminue a exactidão da 
tiiese que deixei estabelecida. 

Voltemos ao ponto principal. 

Eu disse que entre os resultados necessários de uma 
acção e os simplesmente possíveis, existem os verosimeis, 
os mais ou menos prováveis, que de ordinário estão m~ 
scriptos no circulo cias nossas previsões. Isto porém deve 
ser entendido c um grano salis. A verosimilhança de que 
falto, é mais unia regra do que uma excepção, não só 
em relação ao primeiro, como ao segundo grupo de 
ef feitos. Em geral o homem vive menos de certezas do 
que de crenças* A vida seria impossível , se todos os actos 
que a constituem, devessem ser ponderados em suas con- 
sequências, próximas e remotas, com a mesma exactidão 
com que se tiram os coro liar ios de um theorêma. O vero- 
símil, o provável, é pois a moeda empregada nas des- 
pezas quotidianas da nossa Intdligenda. Mas a verosimi- 
lhança é um conceito que muda de cor, segundo o modo 
de considera-lo* Já a própria significação grammatical da 
palavra é vacillante, porque designa não só aquilío que nos 
ap parece como verdade, mas também o que no caso se 
nos afigura como unico verdadeiro* Des farte ella indica 
que a verdade subjectiva, o que nos apparece como tal, 
muitas vezes differe da verdade objectíva. Não obstante, 
aquilio que temos por verdadeiro, o é de facto para nós, 
quero dizer subjectivamente, e determina a nossa con- 
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vieçao, dado mesmo que seja objectivamente falso, e não 
tenhamos por tanto da verdade se não uma a p parai cia. 
Admktindo-se pois que haja uma esphera de conheci- 
mentos, onde a intuição da verdade só pó de ser sub- 
jectiva, é concludente que nessa esphera nós temos de 
julgar o verosímil igual ao necessário. 

Ora, c isto o que se dá com as nossas previsões, com 
o nosso conhecimento das cousas futuras. Suecede o 
mesmo que com a vista histórica das cousas passadas. 
Aqui, como aUv não ha certeza absoluta e objectiva, mas 
sómente relativa ao sujeito* O que n’üm e vd outro ponto 
de vista apparece ao homem como verdadeiro, nisso é que 
elle crê, isso ó que forma a sua convicção, a sua certeza, 
e deste modo também a norma do seu proceder* Para elle 
não existe nenhuma outra; e somos por tanto obrigados 
á dizer daqui 11o que elle considerou como consequência 
verosímil de seus actos, ter sido por elle previsto e espe- 
rado, suppondodhe mesmo a consciência de que fosse 
possível o contrario. 

A’ não ser assim, não poderiamos jamais f aliar de 
previsão e esperança , pois que a possibilidade objectiva 
do contrario nunca é excluida pela certeza subjectiva, cx- 
cepto quando se trata do puro causallsmo da natureza, e 
nós devemos presuppõr que o sujeito, como ser iutelli- 
gente, tenha disso consciência. Se alguém, por exemplo, 
faz saltar aos ares uma casa, onde ha habitantes, deve 
dizer ã sí mesmo que elle previu a morte dessas pessoas, 
ainda quando tenha pensado na possibilidade de salva- 
rem-se por meio de uma viagem aérea. ainda mesmo que 
haja procurado tranquillísar a sua consciência com esta 
phantastica idéia. 

Em uma palavra: verosimilhança é necessidade sub- 
jectiva, e quando se falia da necessidade de aconteci- 
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mentos futuros, não é outra se Mo esta mesma neces- 
sidade e certeza para o sujeito pensante. 

Um atirador que apontando a sua arma contra um 
alvo de papel, vê, por deíraz deste, um homem em pê, 
deve ter por certo, que ha de a t tingi -lo; mas é sempre 
possível que não o attinja, mesmo sem errar o alvo. O 
homem pode abaixar-se no momento do tiro, ou ser pro- 
tegido por alguma cousa, que lhe forra o corpo. Onde 
estará então o limite entre verosimilhança e certeza? No 
maior gráo daquella? Mas uma differénça de gráo não 
pode formar uni limite. Não podemos pois admittir nem 
se quer grãos de verosimilhança. Assim, no exemplo fi- 
gurado, ou o atirador crê que ha de attingir o homem, e 
então este facto é para elle verosímil, isto é, subjecti- 
vamente certo; ou não crê, — o que alias só é concebível, 
dadas certas circumstancias particulares, - - e então o 
■facto se lhe mostra inverosímil, isto é f subjectivamente 
impossível* (33) 

Não ha differença conceituai entre o facto de alguém 
atirar em outrem, no directo intuito de mata-lo, e o facto 
de atirar em um alvo, posto que na linha do projeetü se 
ache um homem, que facilmente pode ser alcançado. E* 
ainda innegavel que em ambos os casos, se o homem é 
ferido ou morto, este resultado deve remontar á vontade 
do atirador. 

No primeiro caso elle deixou-se determinar pela 

percepção de uma pessoa, que estava diante de si ; no 

/ 

segundo não se deixou dissuadir, por esta mesma per- 



(33) Só diante destas ideias é que se concebe um plural 
e uma lueta de certezas, “Estou certo que hei de vencer*’ — 
diz ou pensa um duellante; — “estou certo que lias de ser 
vencido'* diz o outro. A T ambos o resultado não ap parece se 
não como verosímil. 
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cepção, do ac to de atirar, e este não se deixar dissuadir 
foi incontestavelmente um acto de seu proprio querer. 

Não é preciso aqui fazer psychologia e procurar des- 
cobrir, se a vontade tem realmente as suas raizes na fa- 
culdade de desejar. Por quanto, dado mesmo que assim 
seja, não se altera por isso o valor dos factos. Descenda 
ou não desse tronco, o certo é que a vontade pode, por 
um lado, repellir o desejado e ainda por outro lado com 
sentir íiaquillo que não se deseja. Não se concebe consen- 
timento sem voluntariedade. 

Certamente ninguém pretenderá de todo e qualquer 
indivíduo, que se lenha embriagado, que elle quis embria- 
gar-se; mas se foi advertido, e podia prever o resultado 
da sua intemperança, é o caso de se lhe dizer: — vous 
l f ave s vou i u, George D and i n ! . . . 

O que porém constitue o lado mais serio da questão, 
é saber, se esta vontade corresponde ao que, em di- 
reito criminal, se designa por dohts. 

NítO ha duvida que ahi se trata de uma especie de 
querer indirecto, — expressão e conceito que parecem 
involver alguma cousa de contradictorio, Alas nem por 
isso se apagam ou tornam-se menos visíveis os sfgnaes 
da criminalidade, Com razão observou Boetner que um 
querer de tal natureza repousa no fundo da culpa, e que 
esta não podería ser punível, se não estivesse em qualquer 
relação, mesmo indirecta, com a vontade, E essa relação 
apparece bem ao vivo, quando o agente, praticando a 
acção, teve consciência da possibilidade de um ef feito 
ín jurídico, por que então pode-se aí firmar que elle viu, 
por assim dizer, ao lado do alvo querido, ainda que licito, 
ü resultado maléfico, e insistindo na pratica do acto, con- 
sentiu nesse mesmo resultado. 

Ahi já se nota um certo laivo de má fê eventual, 
pois que quem obra com a consciência da possibilidade 
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cie um ef feito pernicioso, submelte-se ás consequências do 
seu acto, se succecler que o possível se converta em real. 

Kao obstante, casos desta ordem, é mais cornmum 
incorporarem-se á categoria da culpa; elles formam 
mesmo u característico daquella especie, que Feuerhach 
designou por culpa ms Fahrlaessigk ei t , isto é, por negli- 
gencia. Mas reflectiiido-se bem, — onde está a dí f f crença 
entre esta, de um lado, e de outro lado aquella direcção 
da vontade, que se denomina dolus indirectus c dolus 
cventmlis ? Não é sempre fácil indica-la. 

Puettmann, um crimmalísta ailemão do século pas- 
sado, fez do presentimciito-, da previsão do resultado ma- 
léfico, um facto r do dolo em casos dessa natureza. Tra- 
t a nd o c sp ecl alm ente d o homi c 1 dio , el 1 e diz: — - “Qui squ 1 s 
aliquid facit, unde alterius mor tem aut necessário, aut 
probabüiier saltem, secuturani esse sei t, ille non potest non 
in cjusdem mortem consentir ideoque homicídio doloso 
sese alligat” E muito depois, Aimendíngen, que aliás não 
admittia o conceito do dolus indirectas de Nettelbíadt e 
Puettmann, por uma louvável contradicção, exprimiu-se 
deste modo: — “Quem sabe que se expõe ao perigo de 
realisaf uma i ilegalidade ohjectiva, quem ao menos sabe 
que não está certo do contrario, não tem somente culpa , 
mas dolo” — (34) 

Tudo ísto conduz á reforçar a ideia de que não ha 
differença apreciável entre necessidade e verosimilhança, 
A distineção de resultados necessários e resultados vero- 
símeis é mais philosophica do que jurídica. Repetindo o 
exemplo já figurado : — dc dois homicidas, um dos quaes 
precipitou a sua victima do alto de urna torre sobre um 
lagêdo de mármore, e o outro deu cabo da sua por meio 
de uma bala, o segundo não é menos criminoso que o prí- 



(34) BihUothek des peinlicheri Rechts, Tb, I, pag. 10, 
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nieiro, ainda que o resultado por elle visado e conseguido 
não fôsse tão necessário como o deste. 

Admitia- se mesmo no segundo delinquente, ao com- 
metter o delicio, um estado de duvida e desconfiança da 
certeza do seu tiro, ou da promptiduo do fusil, — não 
d iminue por isso a dolosidaâe do ac to. O que elle quiz, 
foi re alisado, nao obstante qualquer vad Ilação do seu 
espirito sobre o ef feito querido ; e somente o que se rea- 
lisa de in jurídico e illegal, ajustando-se com o que se 
qiiiz, é que constitue o crime. 




XII 

rVEMOREAIO-NOS uni pouco mais sobre este assumpto, 
^ Como já vimos, o Codigo sujeitou á tres condições a 
hypothese de irresponsabilidade criminal, estabelecida nu 
§ 4°, de modo que faltando qualquer delias, a imputação 
se faz valer, Até ahi nenhuma duvida, nem motivo algum 
para censura. 

Mas também ahi não está tudo, Que não sejam tidos 
como criminosos os que commettem crimes casual incute. 
quando uma tal casualidade não vem complicada cie uma 
eerla dose de cooperação moral, ainda que esta se reduza 
á consciência de não ser licito o acto praticado, ou a 
falta de attenção exigida para a prática de ta es actos ; — 
que esses indivíduos não sejam criminosos, é de todo com- 
prehensivel e acceitavel. O que porém não se pode com- 
prehender nem acceitar com igual facilidade, é que, uma 
vez falhando qualquer das condições do casas, tenha-se 
logo pela frente a figura do crime, com todos os seus 
momentos essenciaes, como elle se acha concebido no 
§ L° do art. 2, 

E T isto entretanto o que se nota no Codigo, ( ) legis- 
lador códificante não f oi além do ponto de vista do velho 
direito romano, segundo o qual o conceito do dotas 
abrangia toda a esphera criminai ; só a morte dolosa, por 
exemplo, era ohjecto de urn judie hem publicam, como 
erimen ; a culposa pertencia a acção privada, conforme a 
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L&r Aqmíia. Assim pois qualquer delicio nâo intencional 
era considerado, do ponto de vista do antigo direito cri- 
minal romano, como uma casualidade* As fontes o at- 
testam: D. de poenis. L. 11 § 2 (48,19) . 

Delinquitur aut proposito, aut impe tu, aut easu, — - 
L. 9, de incêndio (47,9), Qui cedes aeervumque frmnenti 
j ií a ta domum positum com bus ser it, vinctua verberatus igni 
necari jubetur, si modo sciens prn deus que id commiserit; 
si vero casu r id est negligcníia . * , etc. etc. 

Não foi outra a intenção do nosso legislador. Du- 
rante quarenta amios, desde a data do Código até a re- 
forma judiciaria de 20 de Setembro de 1871, os crimes 
culposos propriamente ditos, isto é, aquelles que se davam 
de modo casual, mas de uma casualidade, que um pouco 
mais de reflexão teria podido evitar, ou passavam de todo 
impunes, ou recebiam a pena modificada pela circums- 
tancia attenuante do § 1*° do art, 18, 

Dois extremos, igual mente erroneos, cujos maus ef- 
f eitos se fizeram sentir em mais de uma condemnaçao 
exagerada, ou de uma absolvição injusta, Nao havia meio 
termo. O conceito da culpa e sua gradação não tinha 
entrado no Codigo. A ideia do dolo , que se acha expla- 
nada no art. 3, era a base de toda a criminalidade, O 
legislador, é certo t não foi sempre fiel á este principio. 
Na parte especial, e no que toca a differenciação inorpho- 
lügíca dos crimes, elle suppoz factos, que nao eram nem 
são possíveis, sem que ao dolo se associe, como ingre- 
diente moral do delicto, um outro elemento, uma outra 
forma da vontade criminosa. 

Mas ahi mesmo o legislador dá á conhecer que não 
teve ideia da culpa simples. Trata-se sempre de uma 
combinação de elementos dolosos e culposos, designada 
em termos da escola por culpa dolo de termina ta. 
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O erro porém provinha de não ter-se logo compre- 
hendiclo todo o alcance do ^ 4. u do art 10* Com ef feito, 
achando-se ahi estabelecido que não são criminosos os 
que commetterem crimes casmtmenie, na pratica de uni 
a cio licito, feito com a tenção ordinária } e sabendo-se, por 
outro lado, que a casualidade f no circulo da actividade hu- 
mana, é uma arttíthese da voluntariedade, bastava então 
um pequeno esforço intellectual, para chegar -se á con- 
vicção dc que os factos c asna es, em que aliás nâo se veri- 
ficassem as duas ultimas exigências do § 4°. não dei- 
xavam por isso de ser involuntários, e como taes não 
poderiam, em hypothese alguma, ser medidos pela bitola 
legal do art. 2, onde a voluntariedade da acção ou omis- 
são ê elemento genetico do conceito legal do delicto, 

A condição de ser licito o acto em questão, e a de 
ser feito com tenção ord inana, nao são ínherentes, mas 
somente adher entes ao conceito jurídico do acaso. A 
casualidade é sempre a mesma ; o que porém se faz pre- 
ciso, é que ella venha acompanhada daquellas duas con- 
dições, para que se apague de todo a responsabilidade 
criminal. 

Dest J arte concebe-se a possibilidade de um facto ca- 
sual, inteiramente casual, no exercício de um acto illicito, 
ou, quando licito, praticado com tal ou qua.1 precipitação. 
Dado por tanto um phenomeiio dessa ordem, não é justo 
que se lhe confira o mesmo valor juridico attribuido aos 
que tem como causa única, ou ao menos preponderante, 
a livre vontade humana (35), 



(35) Os leitores adiantados não riam-se da minha Hvtb 
vontade. À ideia que formo da liberdade, perrnitte-me tratar 
de vontade livre, sem cahir na pecha de espiritualista atra- 
sado * Com licença dos escriptores da revista de philosophia 
scientificí h publicada na Itaiia, eu ouso fali ar, mesmo em 
nome de Darwin e Hàeckel, da vontade livre como uma 
conquista, como um resultado de evolução humana e social. 
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O Codigo commcttera o erro de mão admittir entre 
o dohís e o casas nenhum termo medio ; para elle o casual 
devia sempre ser caracterísado pelas duas mencionadas 
circunistandas* O que não se accornmodava á este. molde, 
era um crime de feição comimim. Se alguma gradação se 
estabelecia, era somente quanto ao dolus, que o legislador 
dividiu, como sc déprehende do § 1 Q do art, 18, em pleno 
e menos plena conhecimento do mal, em directa e indi- 
recta intenção de o praticar, A culpa estreme de qualquer 
laivo de má fê, tinha ficado fóra de questão. 

E convém notar que, neste ponto, o proprio direito 
romano andou mais acertado que o nosso Codigo. Por 
quanto, se é certo que, no tempo da republica, as acções 
culposas não eram ameaçadas com penas criminaes, como 
nos ensina Rein (36), — não é menos exacto que poste- 
rio rmente o conceito da culpa tomou mais largas pro- 
porções. Geíb já fez o estudo do respectivo desenvol- 
vimento, e mostrou que a culpa criminal successivamente 
sahira, por um lado, da culpa civil , e por outro lado, do 
cernis, coroo antithese do dolus (37), 

O nosso legislador, que era sem duvida pouco fami- 
Harisado com o cor pus júris, não soube tirar desta fonte 
a vantagem que ella oíferecía. Col locou-se ingenuamente 
na primeira phase evolutiva do direito criminal romano, 
e só admittio a culpa como factor jurídico de indem- 
nisação civil. 

Entretanto os juristas romanos já tinham não só 
concebido a possibilidade dos crimes puramente culposos, 
como até estabelecido graus na mesma culpa. Não fali o 
da distineção de lata, levis c Iciissinm, que incumbe ao 
cívilista conhecer e apreciar; falia porém daquella culpa- 



( Hfi) CriminalreeM der Rmmer, pag. 164. 
(37) Lehrbuch des Strafrechts, II, § 94, 
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hil idade, que dava lugar á pena, e que os textos quali- 
ficam de luxuria, lascívia e outros equivalentes. 

Assim lê-se na L. 11 D, de incendia... (47,9) . Si 
fortuito incendium íactum sit, venia indiget, nisi tani 
lata culpa fuit. ut luxuria aut dolo sit próxima. 

Na L. 4 § 1, D. aà legem Corncliam dc siccáriis 
(48,8) lê-se Lambem : — Cum qnídam per ! asei viam cau- 
sam raortis prcehuisset, comprobatum es t . . . quod eum in 
quinquemimm relegasse!. ■ — E igualmente na L. 6 § 7. D. 
dc re nulitari (49,16)... per vi num aut lascwiam Ia ps is 
capitalis peena remit tenda est ct. militix nnitatio irroganda. 

Da mesma forma, na L. 50, § 4. D* dc furtis (47,2) : 
— ... sed et si nori furti facíendi causa boc fecit, non 
debet inipunilus esse lusus tam pernidosus . . . 

Este ultimo texto, sobretudo, ê bastante significativo. 
.Nelle figura-se a hypothese de um indivíduo que mostra 
ao rebanho um parmo vermelho* para afugenta-lo e fazê-lo 
cahir em mão dos ladrões ; se pratica de má fé (si dolo 
maio fecit), incorre na acção de furto; se porém não 
teve o intuito de furtar (non furti ft&iendi causa) f não 
deve todavia passar impune tão maléfico brinquedo* 

Nada mais claro com relação ao nosso assumpto. Ahi 
vê-se o verdadeiro valor juridico da culpa em matéria 
criminal, como elle é modernamente comprehendido e 
apreciado. 

Nem o mais leve resquício de dólo, mas mesmo assim 
a necessidade de não ficar sem punição o facto irregular, 
que foi causa de um ef feito pernicioso. 

As fontes romanas, posto que apresentem muitas 
hypotheses de delictos culposos, como as que acabam cie 
ser mencionadas, não permittem com tudo haurir-se uma 
theoria completa da essencia e dos limites da culpa vis-á- 
vis do casus e do dolus. Que ao lado deste, ella representa 
uma especie inferior de responsabilidade penal, é o único 
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principio acceitaveh na opinião de Bekkèr, ã que a sciencia 
deve restri ngi r- se (38) . 

Mas esse único princípio, — é preciso convir, — bem 
pouco ou nada esclarece, Se não é possível definir logica- 
mente o conceito da culpa, visto que ao genero próxima 
da responsabilidade criminal não é facil ajuntar uma dif- 
f crença especifica bem accentuada, pela qual as ac ç des 
culposos claramente se distingam das dolosas , — não é 
isto unia razão peremptória para abandonar, como inexe- 
quível, toda e qualquer tentativa de esclarecimento do 
referido conceito. 

Os pena listas em geral não estão de accordo com o 
parecer de Bekker, e a maioria deli es não se tem mesmo 
dedignado de procurar construir urna verdadeira ideia da 
culpa. 

A maior extensão que os romanos pode ram dar á 
essa ideia, é a que se encontra m L. 213. § 2 D. de 
verbo rum significaHone (50,16) : — Lata culpa est nimia 
negls gentia, id est, non intelligerc , quod omnes intelligunt ; 
- — e na L. 23 3, fr, eodem : — Late culpas finis est, non 
hitcUigcre id , quod omnes intelligunt. Duas pa remias jurí- 
dicas, quasi idênticas entre sí, uma de Ulpiano, e outra 
de Paulo, 

Não ha porém mister de gastar tempo em demons- 
trar, quão pouco satís facto rias são, como taes, ambas 
essas definições, aliás reduetiveis á uma só. Os rotna- 
mstas mesmos não as consideram completas (39), O que 
nellas se faz preponderar, é o momento intellecíual do 
erro ou da ignorância (non intelligere) ; o momento vo- 
luntário passou desapercebido, posto que a nimia negU - 
gentia, de que falia Ulpiano, seja realmente um defeito 



(38) Theorie des Strafrechts, pag. 460, 

(39) F. Mommsen. — Beitraege &um (VoUgatíanenrecM, 
III, pag. 347. 
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da vontade ; mas afinal ficou reduzida á um simples juiz o 
falso f ou crroneo, pela própria explicação do jurista: ui 
est, non intelUgere } quoã omncs intelligunt. 

Entretanto a theoria da culpa continua á ser apto- 
fundada. Diz Koestlin que á despeito de toda divergência 
nos detalhes, já sc tem formado uma especie de com- 
munis opiniOj em relação á muitos pontos; assim, por 
exemplo, está assentado que a culpa repousa sobre uma 
lacuna da vontade, consiste em um não fa-ser, encerra 
uma violação da obligaíio ad diligcntiam, e é divisível em 
duas formas: — consciente e inconsciente (40). 

Segundo Richard John, para que uma acção se de- 
clare culposa, cila não deve somente encerrar uma attitude 
reprehensivel da vontade, isto é, o querer do perigo , — 
mas também conter um resultado dawnoso. Este resul- 
tado, junto com o perigo querido, constitue a acção 
culposa em sua totalidade (41). 

E Scliaper assim se exprime : "Onde quer que appa- 
rcca a culpa, trata-se de regras da expenenda, que podiam 
fazer prever o acontecimento dado, o resultado total da 
acção, — regras que aliás o accusado não observou ou 
não applícou, posto que as conhecesse ou devesse conhe- 
ce -las, quer em virtude da perspicácia presumível em 
qualquer homem de senso, quer por eí feito de conheci- 
mentos á adquirir pelo ensino, exercício e observação, 
dentro de um determinado emprego, occupação ou in- 
dustria.” (42) 

Todos os cri min alistas allemães se occupam desta 
matéria e revolvem-na ruais ou menos de accôrdo com os 
mencionados. Também os italianos discute rn-na seria- 



(40) System des Strafrechts, § 71. 

(41) Die Lehre vom fOrtgesetgten VerhrçcK&fr, pag, 72. 

(42) HoltzfcndorlFe RanübucJi, II, pag. ISO. 
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mente, Para Pessina, por exemplo, que entretanto se apoia 
em auctores tedescos, a culpa tem duas notas caracte- 
rísticas: — uma é a da falta de querer, que a p parece lim- 
pidíssima na falta de previsão das consequências do pro- 
prio acto; a outra porém consiste em que o homem 
culpado, se não previu os eventos possíveis ã derivar de 
um facto seu voluntário f podia com tudo prevê-los. (43) , 

Como se vê, a psyehologia cie Pessina não é das 
mais exactas* A relação estabelecida entre a falta de 
vontade e a falta de previsão, é desconhecida dos psy- 
chologos. Além disto, elle cae em cuntradiceao, partindo 
do presuppôsto da falta de querer do sujeito da culpa, e 
f aliando depois da possibilidade de prever os resultados 
de um facto voluntário. Mas mesmo assim o fundo da 
doutrina é verdadeiro. 

Na opinião de von Buri a estruetura da vontade, no 
domínio da culpa, é a mesma que no domínio cto dalus ; 
só ha a notar que a vontade do culpado não se dirige ao 
resultado criminoso, porém ã um outro alvo. . . A con- 
sciência de que, pondo de lado o necessário exame das 
relações dos factos e das cousas, pode-se causar um ef- 
feito delictuoso, aliás evitável, — forma o momento penal 
da culpa (44). 

Conformo- me com esta opinião. Se os factos casuaes, 
como eu disse á cima, são-no justamente, por não haver 
nexo algum entre elles e a vontade, os factos culposos 
se caracter ísam por qualquer relação, mais ou menos me- 
diata, que se possa estabelecer da vontade para com elles. 

Fali o de relação mediata , porque a hnmediaí a já en- 
tende com o dolo. Não ha culpa t não ha culpado, sem o 



(43) El' menti di diritio pmaie, I, pag, 17 S. 

(44) Ueber Causalítact, pag. 28 e 29. 
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querer rie alguma cousa. Mas a culpa nao está mesmo 
nessa algimui cousa, que se quer, ou que se quiz ; o acon- 
tecimento é que fá-la surgir, posto que elle não seja ef- 
feito da vontade. Entre o acontecido e o querido ha 
sempre desproporção. O que acontece é mais do que 
aquíJlo que se quer. A questão dos crimes culposos não 
está em determinar-se o valor desse plus de facto acon- 
tecido, mas em achar o valor e extensão do ohjecto 
querido. 

Assim imi indivíduo que, disparando a sua arma 
contra A, além de of tender a este, of fende, também a Th 
que elle não suppunha, nem tinha razão de suppor que 
podesse ser a t tingi do, acha se diante de um acontecimento 
maior que a sua vontade, nas mesmas condições do ca- 
çador que, no acto de matar um animal selvagem, mata 
ou fére igual mente alguém que elle não via. que não 
tinha motivos, nem sequer de conjectnrar que alli 
estivesse. 

Em atühos os casos o acontecido é mais do que o 
querido, 

O caçador não queria ir além do seu alvo ; não o 
queria também o homicida A, que só visava ferir a B. 
A diíferença entre os dois resulta sómente da diversi- 
dade dos objectos de acção. O que um deli es pretendia, 
era uma cousa licita : — caçar ; não assim porém a p re- 
tenção directa do outro, que já em si mesma, abstra- 
hindo de qualquer resultado accessorio e estranho ao re- 
sultado querido, era um acto criminoso. D’ahi a razão por 
que o facto do caçador pode ser posto á conta de urna 
casualidade, nunca porem o facto do homicida. 

E aqui tocamos no amagu de nosso assumpto. O co- 
digo criminal brazileiro nao encerra nada de positivo sobre 
o conceito da culpa. A definição do dolo y enunciada no 
art. 3, não é de natureza á deixar construir esse conceito, 
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por meio de um processo logico ou argumento â con- 
trario. Accrescè que nem sempre a culpa é uma anti- 
these da má fé. 

Dado porém que fosse possível lançar mão de seme- 
lhante argumento, a consequência pratica, no ponto ques- 
tionado, séria ntilla, visto corno, urna vez admiti ida a não 
existência do conhecimento do mal e intenção de o pra- 
ticar, o resultado seria a negação da delinquência, a 
absolvição de um innoceníe, mas não a punirão de uni 
culpado j no grau correspondente á sua culpa, simples- 
mente como tal, 

Eu bern sei o que se costuma allegar á este respeito. 
Alguns procuram defender o Codigo, appellando para o 
§ I o do art, 18, onde a hypotliesé da falta de pleno 
conhecimento do ma! e directa intenção de o praticar, 
dizem élles, é uma caracté ri sação de crimes culposos. 
Porém isto é erroneo. O Codígo só pode ter se referido 
nesse artigo á dèlictos de procedência dolosa, mas de uma 
extensão objectiva superior ao intuito do delinquente. Ao 
contrario, o legislador seria injustificável de ter imposto 
á taes crimes culposos, propriamente ditos, tão excessiva 
penalidade, 

(3 que se deve pois admittlr como certo, é que a 
ideia juridico-crimmal da culpa é estranha ao nosso Co- 
digo* N'aquellas mesmas passagens, onde essa ideia parece 
bruxo lear, vê-se comtndo, depois de alguma reflexão, que 
elle partiu de outro presupposto. Assim, no art. 125, a 
hypothese da negligencia do carcereiro em deixar presos 
fugirem, não é em rigor uma hypothese de culpa. Ahi 
trata-se realmente de uma acção culposa, mas uma tal, 
que não exclue o -momento doloso da falta de precaução 
indispensável á funecionari os dessa ordem. 
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E a prova disto é que o legislador estabeleceu para 
o crime do art 125 duas figuras jurídicas: — a da con- 
nivencia e a da negligencia» 

Não vem ã proposito entrar aqui em detalhes sobre 
o conceito da connivencia f que aliás deu muito que pensar 
aos velhos crimínalistas dos dois últimos séculos. Basta 
dar como sabido que ella significa um assentimento tácito 
(tacitus consensus, — disse Puettmann ) áquíllo que de 
máü outrem pratica, ou pretende praticar* Segundo 
Schuetze, o auctor do acto consentido deve saber, ou pelo 
menos conjecturar que está em harmonia com o seu con- 
nivcnte, este porem, posto que conscius criminis, dissi- 
mular e mostrar-se de todo ignorante (45), 

Pergunta-se agora: — o carcereiro que na ausência 
de toda e qualquer suspeita de fuga da parte, dos presos 
confiados á sua guarda, e sem que estes também nem de 
leve conjecturem ou pressintam o seu intuito, facilita-lhes 
a sal li da, não íeixando hem a poria do cárcere, ainda que 
nesse momento pense na possibilidade da evasão, mas 
mesmo assim levando avante o seu capricho, ou a sua 
bonhomia occasional, — será reu de connivencia? Nin- 
guém di-Io-ha. Mas também só haverá no seu acto uma 
simples cu l p a ? E 1 imp os si vel af 1" i rm a - 1 o ; e to da via esse 
carcereiro não podia ser julgado se não de accôrdo com 
a figura jurídica da negligencia^ cujas penas, ainda que 
reduzidas á metade, dão com tudo bem á coniprdiender 
que não se trata de um acto meramente culposo* 

O § I o do art. 18 tem sido e continua á ser uma 
fonte inexgotavel dc disparates na applicaçao penal. A 
não existência de pleno conhecimento do mal e directa 
intenção de o praticar, á que elle se refere, é uma hypo- 
these de difficil verificação, que acabou por degenerar 



(45) Dei MOtlhwenãíge TheilnaJime pag. GO. 

m, í* 
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em uma especic de lugar cominum de advogados medío- 
cres e juizes ineptos, 

O proprio legislador, importa reconhecer, deu claro 
testemunho da curteza de suas vistas, no modo cie ma- 
nejar o conceito do mal, o qual nao é estrictamente ; uri- 
dico, nem mesmo estrictamente etlúço, mas vae até os 
dominios do pkysico, onde elle entra na alçada, não do 
direito e da moral, porém da medicina, sem f aliar do mal 
economico, sob a forma do dam no ou do prejuízo, que é 
também juridicamente apreeíaveb 

Ora um conceito cie tal extensão não podia, servir 
de elemento genetico a este ou aqndle principio regulador 
do direito criminal, E o legislador mesmo não foi sempre 
coherente na sua applieação. Assim, depois de exigir, 
como condição essencial da delinquência, o conhecimento 
do mal (art. 3), elle suppoe a possibilidade de um outro, 
além do mal do crnniy que sobrevenha ao of tendido ou a 
pessoa de 511 a família (art, 17, § 1); suppoe ainda a 
possibilidade de um múl cor porco, que não é o crime 
mesmo, mas um complemento, um resultado occasional 
(art. 205) ; e bem assim estabelece a hypothese do homi- 
cídio, C[iic se verifica, não por ter sido mortal o mal cau- 
sado, mas por incúria do of fendido (art. 194). 

Compreheiide-se portanto que na mente do legislador 
a ideia do mal não exerceu uma só f micção ; elle deu-lhe 
formas e sentidos diff crentes. Isto devia naturalmente 
produzir uma tal ou qual incerteza, e provocar as estra- 
nhas interpretações, de que os arts. 3 e 18 tem sido 
objecto nos julgados cios tribunaes* 

Anteriormente, em uma das primeiras paginas deste 
trabalho, já tive occasião de alludir á essas interpretações, 
e mostrar como são errôneas, Não é fora de propoâito 
combater ainda uma vez o que a! li já foi combatido. 
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A doutrina mais corrente é que a matéria do art. 3 
não involve questão de facto, e que a exigência nelle 
contida, de caracter theor ético, se reproduz, para u r pra- 
ticamente appl içada, no artigo 10 e seus paragraphos. 
Mas esta doutrina assenta em base pouco segura. 

O art. 3 é um pedaço de psychologia do crime. O 
conhecimento do mal, de que clle falia, é antes de tudo 
a consciência do direito, a faculdade cie conhecer o hem 
€ o mal jurídico, sem a qual não se concebe responsabi- 
lidade alguma. E neste sentido, não estou longe de com 
cordar que as duas primeiras disposições do art, 10 sejam 
deduzidas da consideração do primeiro elemento gene- 
siaco do crime, á que se refere o art 3, ainda que a dupla 
categoria dos menores de 14 annos e dos loucos de lodo 
genero não abranja a totalidade dos que deixam de ser 
criminosos, por lhe. faltar aquella mesma consciência do 
d i rei t o , Dem oti s t rei-o ca bal m e nt e . 

Porém isto não é tudo. Além do conhecimento do 
mal, m absfroefo, isto é, como faculdade de conhecê-lo e 
discerni-lo, existe o conhecimento do mal, in concreto, 
isto é, TV um facto particular, írum caso dado, À dispo- 
sição do art. 3 estende-se a ambas as formas, 

Âs questões de erro , ignorância ou engano , na pra- 
tica do delicto, não teriam, não poderiam ter entre nos 
uma solução jurídica satis facto ria, se o conhecimento do 
mal não chegasse até ahi. Por quanto ha irmumeros 
factos, de apparenda criminosa, onde aliás a delinquência 
é inadmissível, que só se explicam pela falta desse conhe- 
cimento, quer sob a forma da ignorancía, quer sob a 
forma do erro ou outro qualquer estado mental da mesma 
natureza. 

Nem se diga que nesses factos o que se dá, é a íah.a 
de intenção de realisar o mal, c que esta falta foi tornada 
em consideração nos §§ 3 o e 4 o do art. 10, onde ella 
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caracterisa os violentados e os que commettern crimes 
casualmente . Uma vez o mal desconhecido, é inconcebível 
a intenção de pratica-lo como tal, Não ler intenção de 
perpetrar trni delicto, que entretanto se perpetra, conhe- 
cendo ser delicto, — é uma anomalia, um disparate psy- 
chologiço, Se faz excepçao a hypothese dos coagidos, nos 
quacs não ha intenção j posto que haja conhecimento f é 
que ahi já não se trata de urna vontade normal, ã serviço 
de uma intelligenda, que regular ou irregularmente ftmc- 
eiona, mas de uma especie de automato ou de instrumento 
nas mãos do coador , 

E mesmo assim, quando a força irresistível e de 
ordem puramente moral, não se pode bem af firmar que 
o violentado , á quem se nega a intenção de praticar o 
mal, tenha delle o conhecimento precizo, no momento 
fatal de eommette-lo* 

Assim pois nada menosr justificável do que a theoria 
que expõe o art. 3 do Codigo como uma simples these 
jurídica, sem appiicação aos factos. One o conhecimento 
do mal e intenção de pratica-lo, seja condição elementar 
da delinquência, — ■ nenhuma duvida ; mas a falta desse 
conhecimento, que é urna quantidade negativa, não pode 
como tal ser elemento de cousa alguma ; é apenas uma 
circumst ancia, capaz de modificar a criminalidade, como 
na hypothese do art. 18 § 1°, ou mesmo cie dirimi-la. como 
nos casos especiaes do art, 10 e muitíssimos outros, que 
o Codigo não enumerou, nem podia enumerar. 

A casuística esclarece. A, mulher de B, que jaz pros- 
trado de grave doença, em um momento de mais serio 
perigo para o enfermo, ouvindo o medico gritar: um copo 
com agua e assuear ! — corre precipitada para obedecer 
á ordem, c no auge da afflicçao, em vez de assuear, pega 
cegamente de outra substancia, que na oecasião lhe appa- 
rece como tal, e donde resulta a morte do doente» — esta 
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mulher é criminosa? De accordo com a doutrina, que 
combata, sê-ío-hia de certo. Por quanto, não sendo ca- 
bível recorrer ao art 3, só restava como refugio o § 4.° 
do art, 10; mas,,, onde poder -se-hia encontrar o reque- 
sito da tenção ordinária, quando o engano se deu justa- 
mente por falta delia, resultante do estado de emoção da 
pobre mulher ? 1 

Entretanto julga-la criminosa seria uma cousa hor- 
rível ; e todavia, uma vez negada a applicabií idade do refe- 
rido artigo, a infeliz teria de ver-se em confíicto, pelo 
menos, com o 193 e, por ventura, condem nada á sete 
a mios de prisão, para não mais cahir na p ate t ice de tomar 
tão ao serio a vida de um marido. Singular doutrina, que 
chega a taes consequências ! , « , 

Um outro exemplo, C, pac de familia austero e duro, 
não tolera que seus filhos menores brinquem no melo de 
outros meninos. Succedc porém que o velho rigor i st a f 
chegando á noite em casa e não achando as creanças, 
atira-se cholerico no encalço delias, que folgam em grande 
numero. C maneja uma bengala, e meio obcecado pela 
raiva, não menos que pela sombra nocturna, crendo vibrar 
um golpe castigador sobre um de seus filhos, descarrega-o 
na cabeça cio filho clc seu vísinho. O pae do of fendi do 
recorre á justiça e inicia a acção criminal Qual a defesa 
de C ? Considera-lo delinquente, — ■ repugna até ao bom 
senso ; mas também , segundo os dados da hypothese, ellc 
não poderia allegar um acto licito, feito com a tenção 
ordinária ; — como livrar-se pois da imputação crimi- 
nosa? Só pondo em jogo a disposição do art. 3, única 
accdtavel e cabível no caso. 

Ainda um ou dons exemplos, á meu ver, mais deci- 
sivos, Aquella mulher ignorante do caso referido por 
Mittermaier, que acreditando no malévolo conselho de um 
inimigo do seu marido, forneceu á este, como uma especíe 
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de philtro amoroso, capaz de revocar-lhe o sentimento dos 
deveres conjugaes, uma substancia toxica, irremediavel- 
mente mortífera, — essa mulher seria entre nós com jus- 
tiça considerada delinquente? Entendo que não. A boa 
fé puesupposta no emprego do falso remédio exdue a 
c r i i n i n a 1 i d ad e em q uai que r gr a u « 

Mas também seria fazer violência ao verdadeiro sen- 
tido das palavras, se um ac to de feíticeria fosse deco- 
rado com o epiíheto de licito, e ainda mais, se se qui- 
zesse descobrir uma tenção ordinaria para actos de tal 
natureza (46) . 

Supponhamos que o indivíduo D, estrangeiro ainda 
pouco famiiiarisado com a língua do paiz, ao ver passar 
uma bella senhora, pergunta á E, espirito gaiato e zom- 
beteiro, quem é aquella mulher ; e E com tudo serio lhe 
responde que ê nma prostituta, mas empregando o termo 
popular, o terrível dissyUabo, que jogado á face de uma 
senhora honesta é como tinia labareda do inferno, e to- 
davia não deixa de ter o seu lado poético e interessante, 
quando uma vez alliado ã belleza e á bondade. O inglez 
(seja um inglez) não sabe de que sc trata, e exigindo 
explicação da palavra, obtem em resposta de um modo 
iníelligivel, que cba quer dizer : — grande artrie, grande 
cantora. O inglez decora o significado; e dias depois* 
encontrando-se com a mesma beldade em um esplendido 
salão aristocrático, busca ser- lhe apresentado e diz-lhe 
ent ã o , ent r e outros galan te i os : o h ! ... m i m s a be que v o c ê 
ê um grande pute!!. .. Corno é fácil de compreheuder, 
a cousa causa escandalo, e pouco falta que esmaguem o 



(4G> A. palavra tenção r de que usa o Codl&a, nãè é das 
mais bem definirias; mas a hl eUa só pó de ser synonima de 
a l tenção ou concentração do espirito cru qualquer ponto da 
vida pratica. 
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petulante; mas, , , afinal descobre- se o engano, e o pobre 
ipglez é declarado ir inocente* 

Juridicamente apreciado, o facto teria a feição de um 
crimè de injuria; porém a irresponsabilidade do agente 
não poderia de modo algum incluir-se no § 4° do art 10, 
Que tenção ordinarkt pode-se exigir de um estrangeiro, 
ao dirigir-se ã uma senhora do paiz, cuja língua elle mal 
começa á entender, com palavras obscenas, que lhe são 
dictadas como próprias pur um maligno espírito ? 

Fora bem para desejar um caso de tal ordem sub- 
metí ido ao conhecimento do tribunal, que lançou o A c car- 
dam de 25 de Agosto de 1850, ou ao do illustre ministro, 
que expediu o Aviso dc 14 de Abril de 1858. Ver-se-hia 
então, se o art. 3 é ou não, como pretendem, applicavd 
á questões de facto. Estranha doutrina esta, que uma 
simples hypothese, de caracter anecdotico, mas muito rea- 
liâavel, é bastante para aniquillar ! . , . 



XIII 



j^ICí )U assentado que o casualmente elo § 4 Q equivale 

á invcíunta riamc nte; é uma negação do causalismo da 
vontade em relação ao facto acontecido. Más não basta 
essa falta de causal ism o voluntário ; é preciso, antes de 
tudo, eme o casas tenha apparecidn na pratica de qualquer 
ac to licito. 

O que é porém um ac to hei to, o que se deve entender 
por tal? Não poderia responder melhor á esta questão, 
cio que aqui transcrevendo uma instruo t iva pagina de R. 
vou Ihering, 

“11a tres espedes, — diz elle, — - de antitheses da 
lingua. Os dois termos de uma relação antithetica podem 
ser dispostos de modo, que elles a esgotam completameíite t 
e ao lado das duas possibilidades, que elles estatuem, não 
ha lugar para uma terceira, ou então de tal maneira, que 
afíectam sómente os extremos da relação, entre esses 
extremos porém deixam livre urn domínio medio, que não 
é tocado pela mesma antithese, — domínio quê designo 
por neutral ou indiffcrencial. 

u Entre verdadeira e falso, mortal e im mortal, não 
ha meio termo ; entre rico e pobre, Bell o e faio ha porém 
uma media de fortuna e conformação physica, em que 
não assenta nem uma nem outra designação, assim como 
entre a zona frigida c a tórrida existe a temperada. A ló- 
gica dá á primeira antithese o nome de contradictoria, e 
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a segunda o de contraria, Melhor chamar-se-hia antithese 
de dois e de ires membros, Este terceiro membro repre- 
senta-nos u conceito, por assim dizer, em estado de equi- 
líbrio; ao passo que os dois outros representam- no cami- 
nhando para um c outro lado, 

“A* qual das duas classes pertence a antithese do 
moral e do immoraVf Se ella fosse de dois membros, de- 



veriam todas as acções ser moraes ou ímmoraes. Mas é 
sabido que isto não se dá; pelo contrario ha ainda uma 
terceira categoria de acções, que a linguagem qualifica 
de permii tidas ou licitas. Com o conceito do licito dia 
estabelece entre o moral e o immoral um domínio inter- 
médio, que não c alcançado por essa antithese : - — o do- 
mínio neutral ou índiffcrencial da moralidade ; e assim, 
no sentido da linguagem, podemos designar taes acções 
como maralmentc ind iffer entes ' ' (47) , 

Eis ahi o que é claro e incontestável. Mas nao é só- 
mente entre o moral e o immoral, — também entre o 
jurídico e o injundico ha um domínio neutral ou indiffc- 
rendai, á que também pertence uma categoria do licito. 
E J a ideia que já os romanos tinham accentuado na conhe- 
cida tlicse : - — Legis virtus est impera re, vetare, permit- 
tere, punir e. Com excepção do punir e, que só encerra a 
garantia pratica do hn-perorc e do vetare-, os dois pri- 
meiros membros da divisão correspondem perfeitamente 
á antithese referida, O permiitere comprehende o domínio 
da mdi ff crença. D ! ahi o corollario : — é permittido fazer 
o que a lei não prohibe, como deixar de fazer o que ella 
não ordena. 



Mas uma classificação não é unia definição. O corol- 
lario- dá a formula do licito jurídico, não diz porém o 
que elle seja, nem como distingui -lo dc outros conceitos 



(47) Der Zioeck im Recht, II. pag, 8G e ST. 
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limitrophes. Entretanto ahi é que reside toda a diííi- 
ciddade e importância da questão. 

A vida do homem social, como a do homem natural, 
e um conjuncto de funcções. Estas funcções, que são 
modos diversos de actividade, postas em relação com o 
direito, que é a íuncção por excdlenda da vida nacional, 
convertem-se em outras tantas funcções jurídicas, as 
quaes se subdividem em positivas e negativas, conforme 
cilas se exercem na pratica daquillo, que o direito ordena, 
ou só daqui 11o, que o direito não prohibe. 

Assim todo e qualquer actò da vida do homem as- 
sume as proporções de uma íuncção de direito, ou seja 
da primeira, ou seja ainda em maior escala, da segunda 
especie. Quando pois o Codlgo falia de crimes commet- 
í I d o s casual m c n t c, n a p r a t i ca d e q u a Iqu er ado l ic i t o . . . 
é como se fali asse de crimes assim perpetrados, no exer- 
cício de. . . qualquer f micção da vida nacional. Isto é mais 
claro e mais scientifico* 

As funcções da vida nacional são múltiplas e, como 
ta es, divisíveis era econômicas* es the ficas, políticas, reli- 
giosas, identificas, litteràrias, e mais.., jurídicas pro- 
priamente ditas ou jurídicas positivas, pois que as nega- 
tivas não formam classe á parte, mas são características 
de todas as outras, como uma especie de denominador 
Cüinmum, á que eh as se podem reduzir (48), 



(48) Importa não perder de viste, o conceito da cicÊa 
naciOnal, Não se trata cie vida animal* nem mesmo do vida 
ftumana, cujas funcções, inlierent.es ao indivíduo, são inde- 
pendentes de qualquer relação social, o descarte anteriores 
ao direito» Sem uma tal clístincção corre-se o risco do dis- 
parate, como succedeu á certo doutor, que insistindo sobre a 
existencía de um direito natural f não duvidou uma vez per- 
guntar com todo serio, se não liayia um direito de respirar 
ao ar livre, de & eher nas fontes etc.; tlieoria esta que, lovada 
com lógica, dá, em resultado um jus c aeundi et mingcnâi, para 
bem completar a serie dos direitos naluraes . 
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Todos os instrumentos technicos ela actividade cul- 
tural do homem, desde a penna do escriptor até a foice 
do capineiro, desde o pincel do artista até o machado do 
lenhador, são outros tantos instrumentos jurídicos, pelos 
qnaes elle funcciona e se aí firma como cidadão. 

Dest arte, e por exemplo, a espingarda faz parte da 
morphologia jurídica do caçador, como a espada da mor- 
phologia jurídica do militar, corno o bisturi da morpho- 
logia jurídica do medico, São orgãos do seu direito, por 
que sao instrumentos do mister que cada um deli es exerce, 
sob a protecção do mesmo direito, Se pois caçar é um 
aeto licito, é por ser uma funeção economica, as vezes 
também estJwtica, da vida nacional, e como tal conforme 
ás regras do viver conimmn. Do mesmo modo, praticar 
uma operação cirúrgica é nina funeção economica, po- 
dendo ser também scientifica, da vida nacional, e como 
tal igualmente de accordo com as regras da communhão, 
São actos do domínio indif f erencial do direito, por que 
d elle só recebem a permissão, nunca porém a coacçao e 
a norma. 

O caçador, por tanto, que na pratica do seu mister, 
mau grado seu, viola u direito alheio, ou o medico, que 
no exercício da sua profissão, é causa de um ef feito 
í Ilegal e offensivo de alguém, não tem responsabilidade 
criminal, em quanto e até onde uma e outra cousa se dá 
dentro do domínio indi ff erencial jurídico, ou na pratica 
de um ac to licito, 

Mas isto não é bastante, O ac to pode ser licito, isto 
é, adequado ás regras da convivência social, e não ser 
com tudo regular o modo de pratica-lo. Em outros termos, 
a indif ferença objectíva do direito não justifica a indif fe- 
rença subjectiva do respectivo funcclonarw, quero dizer 
do agente , pela qual a modalidade da acção não se sujeite 
á disciplina alguma. 
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Uma vez considerado o direito uma ftmcção da vida 
nacional, não sc comprehende que esta íuncçao seja exer- 
cida se nao de um certo modo ; e este modo , que se gene- 
ralisa, torna-se por seu turno uma regra da mesma vida. 
A tenção ordinário^ de que falia o Codigo, exprime justa- 
mente essa exigencia de uma regularidade subjeciha, ao 
íado da objecHva do acto praticado. 

Assim pode-se dizer, sem exageração, que a vida do 
homem na sociedade, simplesmente corno tal, está sujeita 
á uma especie de regulamento que lhe é traçado pelo 
bom senso, pela prudência, pelas exigências da boa com 
ducta em geral. Qualquer desvio, consciente ou incon- 
sciente, da regra estabelecida, é um acto digno de censura, 
e sómente desculpável, até onde a culpa que elle involve, 
não affecla direitos alheios. 

E' esta mesma, pouco mais ou menos, a theoria de 
Pessina, que diz : - — “Dá-se. pura culpa, quando o facto, 
do qual resultou o sinistro evento, era por si mesmo in- 
offenslvo, e teria sido indiff crente aos olhos do direito, 
se não tivesse acontecido o facto maior. A culpa mixta 
porem dá-se, quando o facto voluntário é por si mesmo 
um crime, que deu origem á um facto mais grave' * (49). 

E com especial applicação ao homieidio, diz ainda o 
penal ista italiano: “Quando falta o aninms ne condi, como 
força animadora do facto que foi razão da morte violenta 
de um outro homem, não se tem mais o crime de homi- 
cídio voluntário. E tinia vez admittido da parte do agente 
uni propósito diverso do de matar, convém distinguir, se 
o conteúdo desse proposito era um facto indiffere nte para 
com a pessoa oi" fendida, ou um facto criminoso contra 
élla. Na primeira hypothese, temos o homieidio culposo 
ou casual t na segunda, o homieidio p re terin iene i o n a/ ' J (50) 



(49) Elemcnti , . ., 1, pag. 1S1. 
(5t)) Mementi. . TI, pag, S. 
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Tudo isto entretanto já se achava, por assim dizer, 
quintessenciado na velha paremía jurídico-romana: — 
Danti operam rei illicítce, imputanlur omnia quce contra 
vohmtatem ejus eveniunt. Mas o conceito rio illicito (rcs 
il licita) ficou sempre vago e indeciso; indecisão esta que 
só a theoria das funeções da vida social, como acabei de 
expendê-la, é capaz de fazer desapparecer. 

E importa ainda observar que o licito jurídico não 
se limita ao que a lei não prohibe, ou a esphera indiffc- 
rcncial do direito propriamente dito, Eu me explico. Ha 
uma categoria de actos T que nãq sendo vedados pelo Co- 
digo, peias íeis penaes em gerai, todavia podem ser 
taxados de irregulares por poderes inferiores e subordi- 
nados ao puder do Estado. Assim, e por exemplo, quem 
pratica um ac to, sobre o qual o Codigo guardou silencio, 
e que como tal é nm ac to licito f porém que se acha pro- 
hibido por disposição postural desta ou daquella munici- 
palidade, não poderia valer-se do argumento de indiffc- 
rença jurídica, sc por ventura desse ac to resultasse um 
evento desastroso, quando mesmo fosse praticado com 
toda a tenção possível, 

Ainda mais : — o que é licito perante o direito, pode 
deixar de sê-lo perante a moral publica, perante os bons 
costumes, perante qualquer systhema de regras da vida 
pratica. Este conceito do illicito — que chamarei social, para 
separado do estríeto domínio jurídico, onde elle se con- 
funde com o crime, ou com qualquer outra violação da 
lei, — já os romanos tinham também expresso pelas 
pai a v ms n cglig e n f ia 7 n im ia n cg I ige j : t ia, tasc tvía f lu x 1 1 ria , 
pctulantia e outras, como acima foi indicado. As nossas 
leis criininaes, que ao principio não o conheciam, desi- 
gnaram-no a final pela expressão nnpmdenaa (51). 



(51) Nem a imgcricia nem a jaVtt dr oòservnmiia de 
algum regulamento, de que falia o art. 19 da lei de 20 de 
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A expressão não é bastante compreliensíva; mas em 
todo caso abrange um grande numero de phenomenos, ex- 
plica uma grande parte da dystéleologia social, que se 
occupa do crime e cio criminoso. 

A esta ordem de ideias prende- se a tlieoria jurídica 
da aberrai, ia actus ou ictus, e da aberrai! o dclkíi. O indi- 
víduo que no exercício de qualquer íunccão da vida na- 
cional, torna-se cansa cie um eí feito oííensivo cios direitos 
de outrem não tem responsabilidade, so em quanto e até 
onde o seu ac to não foi desviado do alvo regular por 
uma lacuna da sua vontade. O caçador que., disparando a 
sua arma contra o animal selvagem que elle mira diante 
de si, sem a mínima desconfiança de poder haver alguém 
na linha do projectíl, attinge todavia uma pessoa que a Ui 
se achava, não é rm de culpa, corno se exprimem as 
fontes romanas. Trata-se de um a cio licito . isto é, de uma 
fnneção da vida nacional, cujo exercido não está sujeito 
a outras regras se não ás que são traçadas pelo costume 
geral do paiz, A aberração do cicio, que pode ser com- 
pleta, quando elle se realisa todo em õbjecto diverso do 
que se teve em vista, ou incompleta, quando elle se divide 
entre o querido e o não querido, em qualquer destas hypo- 
theses, é quasi sempre isempta de culpabilidade. 

Não assim porém a aberração da ferida (aberrai io 
ictus) . Aqui já não se trata de um ac to licito. O indi- 
víduo que, pretendendo ferir ou matar outrem, mata ou 
[ere a terceiro, que recebe todo ou parte do golpe, não 
poderia invocar a involuntancdade do resultado, desde 
que não o obteve como fimccionario de direito, exercendo 
uma íunccão jurídica negativa t como por ventura a caça* 



Setembro de 1S71, pertencem propriamente á categoria do 
illicilo. Quanto ã imperícia, o momento da culpa não está 
nella mesma, porém na aeeeitação de ura emprego ou mister, 
para o qual não se tem aptitude. A falia rle obsímvánõia . , . 
já. entra na espliera do iHeyaL 
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a pesca , ou outra qualquer forma da actividade economica 
e industrial. 

Jde lo que toca a aberrai io d elidi, a questão á intei- 
r amente diversa. Já não se trata cie um resultado invo- 
luntário propriamente dito* Quem desfeixa um golpe em 
A, pensando desfeixa-lo em B, é causa de uni ef feito, 
não de todo conforme á sua Ideia, ao seu intuito f mas de 
todo conforme a sua vontade. Entre indivíduo e indi- 
víduo, como sujeito de direito, as leis penaes não fazem 
d i si i noção. 

Matar A, ou matar B, ferir C T ou ferir D, — são 
sempre factos criminosos, considerados ern si mesmos, na 
causa que os produzio, na voluntariedade da acção exe- 
cutada* O que quis o delinquente, realisou-se de feito ; o 
alvo do querer foi attingido. A di ff crença do resultado é 
meraméníe acci dental , e tao acddental, que se entre o 
offensor e o of fendido não ha outras relações, se não 
as relações geraes de cidadão pára com cidadão, de 
homem para com homem, essa diííerença não tem valor 
jurídico, 

O contrario dá-se* por exemplo, quando o indivíduo 
que julga ferir ou matar um seu inimigo, fere ou mata, 
por engano, a seu propiio pae. folie é de certo criminoso 
de homicídio, rio mesmo gráo em que sê-lo-hia, se o golpe 
tivesse recaindo sobre a victima projectada, mas não tem, 
não pode ter contra si a circumstaticia do art* 16 § 7 o , Na 
ausência de outra qualquer qualificativa, seria um caso 
do art, 193. 

Isto porém não c comprehensivel em sentido geral e 
absoluto, quero dizer, no sentido de não ter applicação á 
aherratio dèUctij tios crimes de homicídio, nenhuma das 
circumstancias mencionadas no art. 192, Assim, entre 
outras, a emboscada ê cabível. Na hypofhese figurada, o 
homicida que tivesse usado (Telia. não deixaria de soffrer 
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os resultados deste facto, por haver morto a a eu pao, em 
vez de outra pessoa, 

( J mesmo succede com as demais circumstancias, que 
não Eão de caracter estrie ta mente pessoal ou oriundas de 
qualquer relação particular entre o criminoso e a sua 
victima. 

As — questões da ah cr rali o ictus e da ah erra tio de- 
licti offerecem uma nova tace, tratando-se dos crimes 
justificáveis* Ahi com ef feito, nem uma nem outra forma 
do errar in objecto inutilisam a justificabilidade, AqueJle 
que no exercício do direito de legitima defesa, em lugar 
de ferir o seu aggressor, fere a outrem, eommette um 
delicto tãu justificável, como se tivesse acertado o golpe. 
No caso de a berra tio ictus J no qual se dá então uma 
concorrência real de tentativa e crime consummado, seria 
um completo transtorno das idéias jurídicas tiao punir o 
delinquente pela tentativa, isto é, pelo qoe elle quis e 
teve cm mira f para impor- lhe entretanto uma pena pelo 
que sue cedeu contra o seu intuito. 

A culpa que ahi caracterisa o crime consummado, é 
sem duvida uma especie de culpa dolo de terminai a ; mas 
uma vez admittida a impunidade da parte dolosa, fica 
também a parte culposa sem a mini ma base penal. Por 
quanto dado um delicto de tal natureza, com todos os 
requisitos legaes de justifícabilidade, seria até um dis- 
parate baptizar por imperícia, imprudência , ou outra 
qualquer forma e notação da culpa , um acto praticado no 
exercício de unia fimcção da vida nacional, nu exercício 
do direito de legitima defeza. 

Pelo que toca a aberraUo ddicti, com relação aos 
crimes justificáveis, é o mesmo fio eonduetor, é a mesma 
ordem de ideias. 
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